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RESUMEN

La justificacion de esta investigacion se encuentra en la situacion de inseguridad juridica en
la que los ghost writers desarrollan su labor creativa. En efecto, numerosos creadores
vienen cediendo su autoria de manera oculta e ilegal con el fin de redituarse beneficios
patrimoniales generados por el fruto de su intelecto. Sin embargo, debido a la calificacion
de irrenunciable del derecho moral de paternidad, son acusados de plagio al interponer
cualquier demanda para el reconocimiento de su labor, viéndose rezagados a trabajar mas
alla de toda dignidad. Esta indefension también afecta a la sociedad en su conjunto, pues
limita la labor creativa y la creacion de contenido. Frente a ello, el objetivo de este trabajo
es analizar la posibilidad de admitir la renuncia al derecho moral de paternidad. Ademas,
como objetivos secundarios, este trabajo busca evaluar como dicha admision genera un
valor afadido a las creaciones y proponer un marco de proteccion juridico que aliente la
labor creativa, en lugar de tomar una posicion conservadora que se niegue a observar esa
realidad. Al respecto, se plantea como hipotesis que el derecho moral de paternidad puede
ser renunciable, tomando como fundamento la libertad y autonomia del autor, siempre que
se considere que no ejecuta una obra para si mismo sino para un tercero. Para contrastar
la hipdtesis, el trabajo sigue la metodologia dogmatica juridica de lega data y lege ferenda
a través del analisis de las instituciones del Derecho de Autor y los estudios doctrinarios
sobre la materia. Luego del desarrollo, mediante esta tesis se concluye que en el caso de
los ghost writers se produce una ruptura en el vinculo establecido entre la personalidad del
autor y la obra, suprimiendo toda naturaleza de derecho moral y abriendo un espacio para

que el sefialado derecho de paternidad pueda considerarse renunciable.



“Ten fe: Ten fe en el derecho, como el mejor instrumento para la convivencia humana;
(...) Y sobre todo, ten fe en la libertad, sin la cual no hay derecho, ni justicia ni paz”.

- Eduardo Juan Couture Etcheverry

A Titus y Yolandita, por su valor, lucha y humor.

A Kiara y Nina, por su nobleza.
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INTRODUCCION

Tema y relevancia

Los derechos morales de autor se encuentran reconocidos a través del articulo 6bis del
instrumento internacional denominado Convenio de Berna, vigente para el Peru desde el
20 de agosto de 1988. El mencionado articulo establece que el autor conserva el derecho
a reivindicar la paternidad de su obra y oponerse a cualquier modificacién que vulnere su
reputacion (Acta de Paris, 1886). Ademas de lo citado, tal articulo establece que estos
derechos seran mantenidos después de la muerte del autor, por lo menos hasta el cese de

los derechos patrimoniales.

En particular, respecto a la renuncia de los derechos morales de autor, sin perjuicio del
distanciamiento entre los sistemas juridicos pertenecientes al Civil Law y aquellos que
pertenecen al Common Law, en gran medida, las diferentes legislaciones han
implementado la obligaciéon contenida en el articulo 6bis de diferente manera (Radkova,
2000, pag. 4). Tal diferencia es posible, debido a que el Convenio de Berna no contiene
regulacion especifica sobre la renuncia a los derechos morales de autor, en efecto, el
Convenio no la sanciona ni la prohibe, por lo que los Estados Partes pueden implementarla
a su conveniencia (The Register of Copyrights of the United States of America, 1996, pag.
iii). Asi, ordenamientos del Civil Law consideran a los derechos morales como inalienables
y perpetuos, mientras que ordenamientos del Common Law admiten la posibilidad de
renunciar a ellos y disponen de un tiempo de proteccién incluso después de la muerte del

autor.

La prohibicion a la renuncia de los derechos morales de autor en el sistema juridico del Civil
Law ha generado situaciones que se desarrollan — aunque a escondidas de la ley — muy

frecuentemente, como es el caso de los ghost writers o escritores fantasma. Estos



escritores reciben el encargo de realizar una obra, normalmente con la informacion y/o
direccién de otra persona, quien, culminada la labor del primero, se mostrara al publico
como autor nominal. Las obras realizadas por ghost writers abarcan grandes espectros de
la narrativa, desde libros que pertenecen a colecciones, textos escolares y hasta biografias

de personajes renombrados (De la Cruz Arboleda, 2015, pag. 77).

Siendo tan frecuente el uso de la figura del escritor fantasma — figura prohibida en el sistema
del Civil Law por implicar una renuncia al derecho de paternidad — conviene evaluar las
razones que subyacen a la decision juridica que, en su momento, establecié que el derecho
de paternidad debia constituirse como irrenunciable. Asimismo, conviene analizar la
viabilidad de un cambio en nuestro sistema juridico que permita la renuncia al derecho moral
de paternidad, asi como el establecimiento de una proteccion a los autores que ceden tal

paternidad con el fin de obtener una ventaja patrimonial de su creacion.

La motivacion para realizar el mencionado cambio en nuestro sistema juridico, descansa
en la preocupante situacion que aqueja a un grupo de autores, quienes encuentran en la
irrenunciabilidad del derecho de paternidad un impedimento para el ejercicio libre y pleno
de sus derechos de autor, los cuales — no debe olvidarse — surgieron con el fin de fomentar

su labor creativa y redituar el fruto de su intelecto.

Tomando en cuenta que actualmente numerosos creadores vienen cediendo de manera
oculta e ilegal su autoria con el fin de redituar los beneficios patrimoniales que pueda
generarles su trabajo intelectual, es preciso generar un marco de proteccion juridico para
ellos, en lugar de tomar una posicién conservadora que se muestre ciega y se niegue a

enfrentar esta situacién real que excede al Derecho.

En ese sentido, la presente investigacion tiene como justificacion académica aportar

herramientas al sistema juridico peruano a fin de que este pueda responder de forma



eficiente a la realidad, procurando establecer las condiciones necesarias para la cesion del
derecho moral de paternidad, de forma tal que tanto autores materiales (auténticos
creadores) como autores nominales (beneficiarios de la cesion del derecho de paternidad)
puedan transparentar, dinamizar dichos negocios y confiar en que — ante una eventual
controversia entre ellos — podran acudir al sistema de justicia para componer sus conflictos;
consideramos que, como consecuencia de esta propuesta, se crearan incentivos para que
los autores continden con su labor creativa, lo cual repercutira en un beneficio cultural y
econdmico para la sociedad en su conjunto. Todo lo anterior, siempre teniendo presente
que, no es suficiente con proteger la originalidad de autor sino que es menester lograr un
contrapeso adecuado en los derechos econdémicos del mismo, lo que se logra a través de
la creacion de instrumentos que le permitan al autor desplegar toda su creatividad (Conde

Gutiérrez, 2011, pag. 11).

Ahora bien, algunos podrian afirmar que la probleméatica de los escritores fantasma podria
enfrentarse a través de la tendencia general a ceder obras al dominio publico a través de
licencias de autor, como, por ejemplo, a través de licencias Creative Commons. Sobre el
particular, debe tenerse presente que la licencia Creative Commons de tipo CCO es una
licencia estandar que permite renunciar completamente a los derechos de autor (Dusoller,
2010, pag. 32), no obstante, dicha licencia no puede ser utilizada en contravencion a la ley
aplicable y mantiene retenidos los derechos morales a favor del creador (Creative
Commons, s.f.), por lo cual no es una solucion al uso de la figura de los ghost writers o

escritores fantasma en nuestro sistema juridico.

En base a lo anterior, la presente investigacion tiene también una justificacion contextual
que permitird dar luz a la realidad de numerosos creadores que encuentran en la
irrenunciabilidad del derecho moral de paternidad un limite al goce de su facultad creadora.

Y es que no debe perderse de vista que, desde su reconocimiento, los derechos de autor



se han encargado de conceder proteccion a las creaciones literarias y artisticas de los
autores, impulsando la creatividad de las personas (Alvarez Coronel, 2010, pag. 8) y

otorgandoles multiples derechos para su ejercicio en exclusividad.

Asi, en el ambito de la mencionada proteccion, en la actualidad, los derechos de autor se
dividen en derechos patrimoniales y derechos morales de autor. Los primeros facultan al
autor a obtener beneficios econémicos por la explotacion de su obra, en otras palabras,
ejercer su explotacién econdmica (Caso: Venezuela vs. Promotora Cedel C.A., 1998, pag.
8) y se encuentran vigentes a partir de su creacidén hasta el momento en el que pasan a
formar parte del dominio publico (Lipszyc, 1993, pag. 175). Por otro lado, los segundos
guardan estrecha relacion con la personalidad del autor, es decir, nacen de la facultad
creadora del ser humano en funcion de todo tipo de libertad. Esta facultad creadora propia
de la persona, no solo se encuentra vinculada a su racionalidad y libertad sino a la dignidad
humana (Bernal Sanchez & Conde Gutiérrez, 2017, pag. 59), de ahi que resulte tan
importante crear herramientas que aseguren el trabajo creativo en un contexto digno para

el autor.

Debe resaltarse ademas, que los derechos morales de autor, de acuerdo con el articulo 11
de la Decision 351 de la Comunidad Andina, tienen las caracteristicas de ser inalienables,
inembargables, imprescriptibles e irrenunciables. En virtud de tales caracteristicas, los
derechos morales se mantendran en cabeza del autor aun cuando sus derechos

patrimoniales hayan sido cedidos.

Si se observa con detenimiento la proteccion anterior, se notara que, de cara a la
problematica de los escritores fantasma, se genera un problema a la hora de defender sus
derechos con posterioridad a su cesion. Ello no solo porque nos encontramos ante una

cesion ilegal sino que, ademas, el autor que ha cedido su autoria a un tercero, no recibe



ningun beneficio economico por defender sus derechos morales ni tienen incentivos para
hacerlo. De ahi que sea necesario aclarar el panorama de los escritores fantasma y, en la

medida de lo posible, disefiar un marco juridico para la proteccion de sus derechos.

En este punto conviene preguntarse, por qué si el creador conoce el mejor modo de explotar
su obra no se le permite, en virtud de la libertad de la cual proviene su facultad creadora,
renunciar a los derechos de autor. La cuestion anterior cobra mayor sentido cuando
observamos que en los sistemas del Common Law, los cuales consagran sustancialmente
los mismos catalogos de derechos morales (Taitano & Farb, 2005, pags. 20, 26), de manera
tan contrastante con nuestro Civil Law, se le permite al autor renunciar a los mencionados
derechos (De la Cruz Arboleda, 2015, pag. 75), la mayoria de veces, contractualmente,

como sucede en Alemania, Reino Unido o Irlanda (Holderness, 1998, pags. 8, 9).

Entonces, ¢ cual es la justificacion detras de nuestro sistema juridico para que los autores
no puedan ceder sus derechos morales?, ;por qué son irrenunciables los derechos de

autor?, y, ¢ el derecho de paternidad puede ser renunciable?

Atendiendo a las cuestiones planteadas, el tema principal de la presente tesis es analizar
la justificacion histérica y legal para que el derecho de paternidad se considere como un
derecho moral, con la consecuente condicién de derecho irrenunciable, y, en caso se
consideren insuficientes, construir los caminos para disefiar un marco legal que permita la
renuncia del derecho de paternidad de autor, de forma tal que los escritores fantasma
puedan encontrar un sistema juridico de proteccion en el cual ejercitar a plenitud los

beneficios de la propiedad intelectual.



Pregunta de investigacion y objetivo central

En la linea con el tema presentado, la pregunta de investigacién de la presente tesis es la

siguiente:

¢Es posible admitir la renuncia al derecho moral de paternidad y en qué medida
afecta ello a la proteccion de las creaciones y a sus autores, en particular, al escritor

fantasma?

El objetivo central del presente trabajo es analizar la posibilidad de admitir la renuncia al
derecho moral de paternidad y evaluar como dicha admisién afade valor a las creaciones

y favorece tanto a autores como a la sociedad.

Hipétesis

Respondiendo a la pregunta de investigacion, de manera preliminar, la hipotesis de la
presente investigacion es que el derecho de paternidad podria convertirse en un derecho
renunciable pues dicha condicion deberia depender de la libertad y autonomia del autor,
cuando existan casos en los que este no ejecuta una obra para si mismo sino para un
tercero. Asimismo, en dicho supuesto, la posibilidad de que el autor pueda renunciar al
derecho de autor, supone mas ventajas que desventajas que pueden ser aprovechadas por
la labor que realizan los autores, anade valor a sus creaciones debido a que el autor podra
obtener mayores ventajas economicas de las mismas, ademas, el incentivo generado por
esta admision favorecera a la sociedad en su conjunto dado que esta podra acceder a una

mayor cantidad de informacién que servira, en definitiva, a su enriquecimiento cultural.
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Disefno metodolégico

El disefio metodoldgico de la presente investigacion es dogmatica juridica’ debido a que se
analizaran las instituciones del Derecho de Autor, asi como los estudios doctrinarios que
existen sobre el problema de investigacién. De esa forma, en base al estudio del
ordenamiento juridico se pretende dar un mejor acercamiento a la problematica de la
investigacion y proponer una estructura de proteccion adecuada para mejorar el contexto

en donde se desarrollan los derechos de autor.

La investigacion sera lege data, es decir, se identificara la normativa actual y se analizara
la misma de forma critica para arribar a una solucion que mejore nuestra regulacion. Y
también, sera lege ferenda, pues a partir del estudio mencionado en la oracién anterior, se

desarrollan propuestas para la proyeccion de un derecho futuro.

De forma especifica se analizara el sistema juridico de los Derechos de Autor tanto en el
marco internacional como nacional. También seran analizados los conceptos dogmaticos y
filosoficos que subyacen a dicho marco legal con el fin de establecer la naturaleza del

derecho moral de paternidad.

Estructura

La presente investigacion se encuentra divida en cuatro (4) capitulos. El primer capitulo
desarrolla y analiza los antecedentes historicos y juridicos del derecho de paternidad, con

el fin de identificar alguna clase de conciencia sobre el mismo de tal manera que justifique

1 Por investigacion dogmatica juridica entendemos a aquella propdsito es analizar, entre otros, las normas,
“instituciones o conceptos juridicos (Ramos 2011: 94-95; Aranzamendi 2005: 189-192), las que, a su vez, son
fuentes de la investigacion, como la doctrina juridica” (Fernandez Flecha, Urteaga Crovetto, & Verona Badajoz,

2015, pag. 18).
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su condicion de derecho moral irrenunciable, ello en aras de evaluar si existe alguna

posibilidad de admitir la renuncia de dicho derecho.

El segundo capitulo desarrolla y analiza el marco legal moderno, tanto internacional como
nacional, a fin de encontrar en él la justificacion de la condicién de irrenunciable del derecho
moral de paternidad, nuevamente, en aras de encontrar un puerta que nos aperture a la

posibilidad de admitir su renuncia.

El tercer capitulo, en base a las conclusiones de los anteriores dos capitulos, busca
construir las bases para que el derecho de paternidad se considere un derecho renunciable.
Para ello, se analizan los conceptos y caracteristicas asociadas a los derechos morales y
su aspecto primordial determinado por su vinculacion a la personalidad del autor.
Posteriormente, se identifica si dicha personalidad del autor se encuentra presente en todos
los casos, 0 si mas bien, existirian casos — como el de los ghost writers — que ameritan una
deconstruccion del concepto del derecho de paternidad. Adicionalmente, se analizan otras
situaciones del sistema juridico en donde los derechos se consideran irrenunciables y se
examina la razon que justifica que su tratamiento sea de esa manera particular, ello con el
fin de verificar si nos encontramos ante similares supuestos en el caso del derecho de
paternidad. Por ultimo, se expone en detalle la situacion de desventaja en la que se
encuentran los ghost writers promovida por el hecho de que el derecho de paternidad se
considere irrenunciable, lo anterior con la finalidad de elaborar un analisis costo-beneficio

de la migracién del derecho de paternidad hacia la categoria de derechos renunciables.

Finalmente, a través del cuarto capitulo se propone un marco legal contractual que contiene
algunas condiciones de forma y de fondo importantes para la transferencia de la titularidad

del derecho de paternidad.
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Impostergable agenda en torno a la denominacién del derecho de paternidad

Una vez delimitado el alcance de este trabajo y con el compromiso de tratar los temas que
se han expuesto en los acapites precedentes, no es posible mantenernos ajenos a las
politicas sobre igualdad de género que como sociedad, para bien, estamos incorporando
en la agenda mundial. Ni el campo de los derechos de autor ni nuestra Facultad de Derecho
escapan de este topico, todo lo contrario, nuestra casa de estudios ha emitido diversas
publicaciones, como la “Guia sobre Enfoque de Género en la Ensenanza del Derecho”
(Departamento Académico de Derecho, 2019) y los videos sobre “Perspectiva de género

en la ensefianza de cursos de Derecho Mercantil en la PUCP”2.

Ahora bien, no es propdsito de este trabajo realizar un analisis amplio de este tema, pero
como autora y como egresada de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru, tengo el deber de contribuir en el enfoque de género mas aun cuando el
objeto de andlisis de esta tesis involucra una denominacion cuestionada como el derecho
de paternidad. Este aporte forma parte de una reflexion aislada al objeto de la tesis pero

que busca ser el inicio de un trabajo mayor para futuros investigadores.

En esa linea, recordemos que los derechos de autor son concedidos a toda persona por su
rol inventivo y creativo en nuestras sociedades, sin distincion de su condicion econdmica,
etnia, idioma, religion o género. De esa manera, se observa que los derechos de autor se
otorgan en base al talento de los seres humanos y con estricto respeto del derecho a la

igualdad, el derecho a la libertad y — sobre todo — el respeto a la dignidad humana.

No obstante lo anterior, en el Peru se advierte que existe aun una brecha de género en

cuanto al registro de obras en la Direccion de Derecho de Autor del Instituto Nacional de

2 Video 1: Propiedad Intelectual (Solorzano Solorzano & Guevara, 2020) y Video 2: Enfoque de género en
consumo y publicidad (Bardales & Guevara, 2020).
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Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), en
la que el registro de obras por parte de las mujeres es menor al registro de obras por parte

de los varones.

A fin de reducir la mencionada brecha, el INDECOPI viene trabajando en la promocién de
la participacién de la mujer en el sistema de propiedad intelectual. En ese sentido, en el afio
2019, fruto de la labor de investigadoras de dichas institucién, el INDECOPI presenté tres
estudios relacionados a la problematica mencionada a través de los cuales se resen6 de
manera acertada la labor de la mujer peruana en las distintas areas de la propiedad
intelectual: Patentes® (Minafio Suarez, 2019), Marcas* (De los Santos, 2019) y Derechos

de Autor (Madrid Villacorta, 2019).

En particular, la investigadora Cristina Madrid Villacorta, a través de su obra “La mujer
peruana y sus obras”, concluyé que aun existe un preocupante estereotipo que vincula a
determinadas profesiones u oficios con la labor unica de los varones (Madrid Villacorta,
2019, pag. 23). Asimismo, sefala que, especificamente en el campo de los derechos de
autor, uno de los factores que podria generar una menor participacion de las mujeres en la
creacion de obras es el estereotipo segun el cual la industria creativa se encuentra liderada

por los varones (Madrid Villacorta, 2019, pag. 34).

Siendo que es deber de todos los ciudadanos velar porque los derechos reconocidos a
todas las personas dentro de un Estado Democratico de Derecho sean garantizados vy

respetados, nos corresponde como minimo impedir que los estereotipos se prolonguen en

3 Bajo la obra titulada “La mujer peruana y las patentes. Inventando el Futuro” elaborado por Sofia Mifiano

Suarez.

4 A través de la obra titulada “Mujeres en sus marcas: Peri” elaborado por Fancy De los Santos.
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el tiempo y desechar toda clase de pensamiento basado en él, para avanzar como una
sociedad igualitaria. En ese sentido, en lo que respecta a esta investigacion, notamos que
el derecho de paternidad de un autor contiene una denominacién que no recoge del todo ni
expresa correctamente el vinculo entre una mujer creadora y su obra, pues es aplicado a
ella de manera forzosa en cuanto a su denominacion, en el entendido de que de una mujer

podria generarse un derecho de maternidad de la obra y no uno de paternidad.

Es importante indicar que, sin perjuicio de que la presente investigacion no esté dirigida a
profundizar sobre la perspectiva de género en el derecho de paternidad de autor, a partir
de la literatura histérica revisada en la presente investigacion, podriamos afirmar que la
creacion de la denominacion del derecho de paternidad en cuestién, contuvo una carga
estereotipada mediante la cual se vinculo la profesion de literatos, actores o musicos a los
varones, con la consecuente idea de que, respecto a ellos, sus obras les pertenecerian en
una relaciéon padre-hijo. Dicha idea no deberia sostenerse mas en la actualidad, pues
absolutamente todas las personas, de manera independiente al género, tienen derecho a
crear un vinculo respecto a su obra y también tienen el derecho a que, al crearse el vinculo,
su denominacién unicamente recoja el esfuerzo creativo que expresaron en dicha obra, y

no asi su género.

Asimismo, es necesario indicar que el contenido esencial del derecho de paternidad es la
facultad que concede al autor para incluir en la obra el nombre de este, un seudénimo o
mantener la obra en el anonimato, con lo cual, advertimos que la denominacion del derecho

de paternidad tampoco estaria reflejando adecuadamente su contenido.

Al respecto, recalcamos que es necesario eliminar cualquier rezago de estereotipos de

género incrustados en nuestra sociedad en toda area del desenvolvimiento humano, pues
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estos impiden el libre desarrollo de la personalidad de las mujeres y su expresion en

cualquier escena inventiva o creadora.

En ese sentido, si bien a lo largo de la presente investigacion nos referiremos al derecho
de paternidad como tal a fin de cuestionar un aspecto distinto al enfoque de género — como
lo es su caracteristica de irrenunciable —, en aras de reflejar de una manera mas acertada
su contenido, recomendamos que deje de denominarse como derecho de paternidad y sea
renombrado como derecho de atribucion de la autoria®, reflejando perfectamente el

contenido al que hemos hecho referencia en los parrafos anteriores.

5 También puede ser llamado derecho de respeto al nombre. Estas denominaciones para el derecho de autor
son recogidas, por ejemplo, por los docentes de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd: Raul Solérzano y
Melisa Guevara (Solérzano Solérzano & Guevara, 2020). Asimismo, debe resaltarse que, de manera acertada,
los docentes indicaron que los propios Derechos de Autor podrian empezar a llamarse Derechos de Autoria,

para evitar la alusion a cierto género especifico.

Asimismo, se ha encontrado la denominacién derecho de atribucién en la doctrina referente a los derechos
morales (también llamados author’s special rights) en la legislacion india. En efecto, si bien en la Seccion 57
del Indian Copyright Act of 1957 se establece que uno de los derechos morales del autor es reclamar la autoria

(claim authorship), la doctrina se refiere a él como el derecho de atribucion (Wadkar & Badika, 2019).
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DESARROLLO

1 Primer capitulo: ¢Cual es la justificacion histérica de la irrenunciabilidad del

derecho moral de paternidad?

Las historias que conocemos suelen empezar con la férmula “érase una vez”, formula que
ademas de introducir un origen, suele ser el inicio de una gran historia cuyo desarrollo
posiblemente nos dejara un gran recuerdo, el cual, en el mejor de los casos, impulsara un

cambio en la perspectiva aprendida.

En el presente acapite, tan igual a las grandes historias que presenta la formula
mencionada, se introducira el origen de los derechos de autor, de una manera especial:
buscando que su contenido cambie la perspectiva ya aprendida. De esa forma,
analizaremos el recorrido histérico de este campo de la propiedad intelectual, para

determinar la forma que puede tomar en la actualidad (Mir6 Linares, 2007, pag. 108).

En ese sentido... érase una vez los derechos de autor.

Cuando pensamos en la proteccion que ofrecen los derechos de autor a las creaciones del
ser humano, debemos ser conscientes de que esa proteccién ha surgido — en algun
momento de la historia — a partir de la necesidad de conceder un valor especial a aquel
producto del intelecto del hombre, un valor tan intangible como a la vez digno de explotacion
econdmica. La necesidad referida no puede haber nacido de otra forma que aquella que
pretendié monopolizar lo que un individuo o grupo de individuos consideraron creacion suya
y frente a la cual era necesario que otros miembros de su comunidad la reconocieran como

tal.

A partir de lo anterior, se desprende la idea de que no existiria la necesidad de proteccién
de ciertas creaciones, si el ser humano no las desarrollara en una comunidad; una

comunidad en donde el intercambio constante de informacién podria hacer desaparecer la
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huella de su creador con o sin intencion. En otras palabras, sin la manifestaciéon de la
creacion en un escenario en donde exista necesariamente una comunidad organizada, no

podriamos hablar de los derechos de autor.

En ese sentido, cabe entender que el surgimiento de los derechos de autor data desde el
desarrollo de las comunidades en sus distintos grados de complejidad, en donde los
individuos ejercian cierta actividad creadora, manifestandola desde su interior al resto de
su comunidad. Esta produccién innovadora interna y su posterior exteriorizacion llevo a las
comunidades a establecer formas de proteccion y uso de los productos creativos, es decir,
reglas para la gestion de las creaciones respecto de su autor y también respecto de la

comunidad.

La pregunta por como, donde y de qué manera surgieron los derechos de autor resulta, a
nuestra consideracion, complicada y tramposa. Complicada, porque desde el punto de vista
de los periodos historicos, la institucion juridica “derecho de autor” surgié en la Edad
Moderna, no obstante, es probable que — con cargo a ser discutido — con anterioridad a la
Edad Moderna, las anteriores civilizaciones a este periodo, aunque no exactamente bajo el
concepto de “derecho de autor”, tuviesen formas particulares de proteccién de la creacién
asi como una manera especial de vincularla con su creador, con lo cual deberiamos ser
capaces de identificar si la concepcion de “derecho de autor” se encuentra, aunque con otra
denominacion, en épocas anteriores a la Edad Moderna, tarea por demas compleja y digna
de una investigacién propia. Asimismo, la busqueda de la concepcion de “derecho de autor”
en las primeras civilizaciones resulta tramposa porque cada civilizacién tiene una forma
especial de definir las reglas de juego de su comunidad, en ese sentido, definir si existié
alguna forma de proteccion similar a la que conceden los derechos de los autores bajo los
parametros modernos resulta sumamente delicado, y como no podemos hacerlo bajo otros

parametros porque carecemos de un referente distinto a la concepcion moderna, entonces

18



el referente que utilizaremos debe ser amplio, de lo contrario podriamos dejar afuera hitos

y eventos importantes para nuestro objeto de estudio.

Concepcion basica y amplia del derecho de autor

Un derecho es una facultad subjetiva solo atribuida a un sujeto de derecho en el marco de
un ordenamiento juridico (Espinoza Espinoza, 2001, pag. 22). Ahora bien, considerando
que el ordenamiento juridico de cada civilizacion difiere entre si, los derechos y deberes
que se imputan al sujeto de derecho dependera de los valores, necesidades o aspiraciones

que las comunidades hayan dispuesto normar.

Aplicando lo anterior al caso de estudio de la presente investigacion, nuestro sujeto de
derecho es el autor y las facultades subjetivas atribuidas a este seran aquellas que el
ordenamiento juridico de cada civilizacion le conceda. Tal facultad subjetiva puede
amoldarse en cualquier clase de reconocimiento y/o ventaja que la comunidad conceda al
autor, una vez que este cree y exteriorice esa creacion considerada valiosa para su
civilizacion.

En la medida que el mencionado reconocimiento y la correspondiente proteccion normativa
dependeran de lo que determinada civilizacion valore en determinado momento de la
historia, comencemos por identificar en qué medida esos ordenamientos juridicos han
reconocido cierta forma de proteccion a los autores, o dicho de otra manera, de qué manera
han valorado la creacién del autor; y, muy especialmente, concentrémonos en la valoracién

del vinculo entre el autor y su obra, a efectos de comprender el origen del derecho moral

de paternidad y la razén por la cual se constituyd como derecho de caracter irrenunciable.

Desde qué momento de la historia iniciar
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Para autores como Schmitz®, los derechos de autor surgieron propiamente con la invencion
de la imprenta y su facilitacién para la impresion de los libros; mientras que otros autores
no lo consideran de esa manera’, por el contrario, consideran que el origen no se encuentra

en dicha era sino en la Edad Media.

Debido a que el objetivo de la presente investigacion es verificar si se justifica el caracter
irrenunciable del derecho moral de paternidad, preferimos tomar una posicion diferente
respecto al origen de los derechos de autor en el sentido de que no es posible determinar
un momento en la historia exacto que coincida con el origen de los derechos de autor, por
el contrario, creemos que en realidad se trata de un proceso largo de evolucién afectado
por la complejidad de las civilizaciones y el devenir del tiempo. De esta forma, la historia de
los derechos de autor, desde nuestro punto de vista, es la historia de la valoracién y la
necesidad propia que cada civilizacion atribuyé a determinadas creaciones, de modo tal
que, en base a lo anterior, corresponde identificar en cada civilizacién alguna postura de
valoracion respecto de las creaciones del intelecto. Por tanto, no deberiamos intentar ubicar
un hito especifico como origen del derecho moral de paternidad, sino que debemos
abocarnos a identificar las necesidades de cada civilizacion en torno a la proteccién de las

creaciones de sus autores.

En efecto, Nettel Diaz también coincide en que constituye un error asumir que el derecho

de autor surgié en un momento preciso del tiempo, dado que tal posicion ignora todos los

6 Schmitz (2013) indica que con la invencion de la imprenta aparece propiamente la historia moderna de la

proteccion de las obras intelectuales (Schmitz Vaccaro, 2013).

7 Por ejemplo Pabon (2009) cuando se resiste a afirmar que la figura del autor nace a partir de la época en la

que se cre6 la imprenta. O también, Chartier (1994) cuando indica que en la Edad Media ya se podian encontrar

obras dominadas por la figura del autor (Pabén Cadavid, 2009).
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acontecimientos que facilitaron su surgimiento (Nettel Diaz, 2013, pag. 136). En esa linea,
en tanto la propiedad intelectual fue capaz de adaptarse adecuadamente a las necesidades
de cada sociedad que disfruté de sus beneficios, con independencia de la época en la que
se desarrollé (Miré Linares, 2007, pag. 108), no existe un hito que pueda explicar el

fendmeno en si, sino que todo el devenir histérico lo hara.

En ese sentido, desde el conocimiento que tengamos de las necesidades de los seres
humanos a través del tiempo en relacion a los derechos de autor, y mas especificamente,
del derecho moral de paternidad, es que llegaremos a entender la justificacion del caracter
irrenunciable del mencionado derecho moral. Y, luego de ello, podremos ser capaces de
realizar un analisis adecuado para validar si el caracter irrenunciable del derecho moral de
paternidad sigue justificandose de acuerdo a las necesidades y valoraciones de nuestra

época, sin perder de vista lo versatil que es el derecho de la propiedad intelectual.

A lo anterior, sumémosle lo que ya se dijo en relacién a que el derecho de autor no puede
ser concebido sin una civilizacién compleja necesariamente, haciendo énfasis en que el
segundo es una condicién necesaria para la existencia del primero, no obstante, no ocurre
lo mismo en sentido contrario, es decir, no todas las civilizaciones complejas
necesariamente contaran con algun tipo de formulaciéon de los derechos de autor de
acuerdo a la concepciéon amplia expuesta, con lo cual es conveniente empezar por el
entendimiento de la postura de las civilizaciones complejas respecto a las facultades que

pueden concederse a un autor como producto de su creatividad.

Habiéndose establecido lo anterior, iniciemos por indagar sobre el origen del derecho moral
de paternidad en la civilizacion romana, tratando de ser resilientes con las formas de

proteccién a las obras que encontremos en la investigacion.
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Al respecto, adelantemos indicando que, toda vez que el derecho moral de paternidad
vincula al autor con su obra de una forma tan similar® al titulo que tuviera un sujeto sobre
un bien tangible, la institucién juridica “propiedad” debiera ser la huella primitiva de la
paternidad de un autor respecto a su obra. Lo apenas mencionado, se fundamenta en que,
por efecto del derecho moral de paternidad, el autor es considerado como un padre respecto
a su creacion, de semejante manera al simil padre-madre/hijo-hija y/o creador/fruto-obra,
en ese sentido, un antecedente muy remoto podria encontrarse en aquella civilizacion que

intente normar la apropiacion — si cabe el término — de lo intangible.

1.1 El derecho moral de paternidad en la Antigua Roma

Tomemos como exponentes del Derecho Romano a dos de sus principales referencias: la

Ley de las Xll Tablas y el Cddigo de Justiniano.

1.1.1 LaLey de las Xll Tablas

Cuando la Monarquia romana sufrié su caida, se marco el fin del periodo conocido como
Derecho Arcaico®. Hasta entonces, Roma tenia un derecho cuyas fuentes eran, de un lado,
las costumbres recogidas a lo largo de su historia, y, de otro lado, las leyes regias, dichas

de aquellas proclamadas solemnemente por los reyes romanos.

El mencionado Derecho Arcaico se encontraba basado en la voluntad de los dioses vy, por
tal motivo, su interpretacion o fijacion se encontraba reservada a un grupo pequefio y de
alta nobleza conformado por los pontifices, quienes eran los llamados a realizar la tarea

interpretativa, evidentemente, incorporando cierto contenido religioso a sus

8 Con este término nos referimos a equivalente, pero de ninguna manera idéntica.

9 Clasificacion histérica extraida de Moranchel (2017).
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pronunciamientos; y lo hacian convirtiendo la costumbre de sus antepasados en normas

imperativas y perdurables en el tiempo (Moranchel Pocaterra, 2017, pag. 19).

Con la caida de la Monarquia romana, a puertas de la Republica, se inicié un periodo
denominado Derecho Preclasico', el cual inicié con la emision de la Ley de las XII Tablas
en el afio 451 a.C. hasta la emision de la Lex lulia ludiciorum Privatorum en el afio 17 a.C.

(Moranchel Pocaterra, 2017, pag. 20).

Durante la Republica, en Roma aun se advertia una division de su sociedad, principalmente,
en dos clases: la clase social perteneciente a los patricios y aquella otra clase social
perteneciente a los plebeyos. Los primeros gozaban de todos los privilegios que el Derecho
Publico y Privado les podian conceder; pertenecian a las familias hacendadas de la época;
y, poseian poder politico, econémico y — evidentemente — social. De otro lado, los plebeyos

eran todos aquellos ciudadanos que no formaban parte del grupo de los patricios.

El intercambio entre ambos grupos no era del todo pacifico, se podian advertir numerosos
reclamos por parte de la plebe frente a la nobleza respecto al trato desigual que sufrian en
el desarrollo de la vida romana. Uno de esos intercambios trajo consigo que, hacia el afo
494 a.C., se instaurara un Tribunado con derecho a veto de la decisién de un magistrado
patricio o del Senado, en todo aquello que pusiera en riesgo los intereses de la clase

plebeya (Lopez Guardiola, 2012, pag. 47).

Es de resaltar que hasta entonces, el hecho de que las normas fuesen proclamadas mas
no escritas, no solo construyo el derecho consuetudinario romano (Guillén Caballero, 1969,
pag. 69), sino que, como aspecto negativo, permitié que, en nombre de la administracion
de justicia, los pontifices las interpretaran de manera incierta para los plebeyos (Quisbert,

2006, pag. 2). Asi, la aplicacion del derecho basado en las costumbres consentia que su

10 fdem.

23



ejecucion e interpretacion obedezca al arbitrio de los pontifices, y por extensién, al arbitrio

de los patricios.

Frente a la mencionada situacion, la plebe presiond y logré que diez patricios conformen un
grupo denominado “decenviros”, quienes, finalmente en el ano 451 a.C., redactaron diez
tablas con normas importantes para la convivencia romana que recogian el derecho
consuetudinario que se venia aplicando. Cabe destacar, que las ultimas dos tablas fueron
redactadas no solo por patricios, sino que los plebeyos participaron también en su escritura,
dandose asi el nacimiento de la primera codificacion romana: las Xl Tablas, o también
llamada, Ley Decenviral, la cual es un hito que describe la vida juridica de la Antigua Roma

(Wolfgang, 1994).

Asi, como fundamento de la vida juridica de los romanos, en lo que a esta investigacion
respecta, compete analizar las Xl Tablas con el fin de develar en ellas algun nivel de
proteccion de las obras creadas por los autores, esto es, identificar si las obras inspiraron
en la sociedad romana alguna necesidad de concederles proteccién mediante mecanismos

juridicos que disefiaron para tal efecto.

La Ley Decenviral, por donde se mire, es un logro de la sociedad romana en términos
legislativos dado que es el primer cuerpo normativo para la Antigua Roma que consigue
terminar con la desigualdad juridica de la época. Con ello nos referimos a que, mediante la
las XIl Tablas se instauré una norma conocida por todos y, ademas, aplicable a todos por
igual, tanto a plebeyos como a patricios; en suma, ambos grupos sociales — tan
terriblemente divididos — terminaron siendo regidos bajo una misma norma cuyas
disposiciones habian de ser cumplidas de manera mandatoria sin importar la clase social,
lo cual fue una victoria de la igualdad a favor de la plebe (Salcedo de Patarroyo, 2011, pag.

2086).

24



Ahora bien, las Xll Tablas recogieron principalmente los siguientes tres principios: “la
salvaguarda del patrimonio, la autoridad del pater familias como unico titular de derecho, y
la fijacion de castigos para las infracciones” (Quisbert, 2006, pags. 9-10). Recuérdese que,
de acuerdo a lo mencionado con anterioridad en relacién a que las normas son el reflejo de
las necesidades y valoraciones de cada sociedad, tales principios recogieron las grandes
preocupaciones de la civilizacién romana de la época, dentro de las cuales se advierte lo
importante que eran para la civilizacion romana la proteccion del patrimonio y la autoridad
del pater familias, avizorandose este ultimo como unico sujeto susceptible de ser imputado

por derechos.

Asimismo, debe resaltarse que, aunque actualmente una creacién intelectual formaria parte
del patrimonio de un sujeto, en la Antigua Roma que codificé las Xll Tablas (donde la
propiedad era dicha solo respecto de las cosas materiales), las creaciones intelectuales no
encontraban regulacién todavia, dado que el patrimonio excluia necesariamente lo

intangible.

Asi las cosas, se puede decir que las XllI Tablas no contienen normas relativas a la
propiedad de las creaciones como tales, sino Unicamente al soporte de ellas, las mismas
que, con suerte, son agrupadas dentro del concepto de cosa. A ello debe afiadirse que, en
la medida de que el Unico titular de derecho es el pater familias, la cosa era dicha respecto

de este como dueno absoluto del mismo.

Sin perijuicio de lo anterior, en relacion al dominio del pater familias, el numeral 1 de la Tabla

VI indica:

“Tabla 62.

Del dominio y posesion.
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1...... Cuando el duefio de una cosa la venda & [sic] otro por medio de los ritos que
solemnizan la venta de las cosas mancipi, téngase por valido lo que hubieren

pactado entre si ambos contrayentes”.

Mas adelante, el numeral 4 determina que:

“4...... El comprador no adquiere el dominio de las cosas vendidas, aunque le hayan
sido entregadas, hasta tanto que satisfaga su precio, 6 [sic] dé fianza de satisfacerlo”

(Antequera, 1874, pags. 277-278).

Como puede leerse, la propiedad sobre las cosas inmateriales ain no era una preocupacion
de la época, por el contrario, se guardaba cierto recelo respecto a la apropiacién de las

cosas materiales y la forma de mantenerlos con sus respectivos duenos.

Ademas, puede advertirse de la lectura de los numerales 1 y 4 de la Tabla VI, que aun no
se concebia la propiedad abstracta como tal, sino que el modo mediante el cual se adquiria
el dominio de las cosas era la posesion fisica del objeto. El hecho de que la posesion de
las cosas sea tan determinante para considerar al pater familias dueno de una cosa
(Antequera, 1874, pags. 64-65), inhibe aun mas el surgimiento de alguna semilla legislativa
que considere que las cosas inmateriales también debian ser susceptibles de apropiacion,
toda vez que estas no pueden poseerse fisicamente. Esto descarta que hallemos en este
punto de la historia alguna respuesta sobre la calificacion de irrenunciable del derecho
moral de paternidad, sin embargo, atendiendo a la tesis del iter constructivo de los derechos
de autor a lo largo de la historia, también demuestra que toda valoracién que la civilizacién
romana pudo tener hacia las obras de los autores se manifest6 como una proteccién al

soporte de las mismas.
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Se cree que las Xll Tablas fueron quemadas o saqueadas hacia el ano 390 a.C., sin
embargo, sin importar si las normas fueron reescritas o si fueron transmitidas oralmente, el
instrumento juridico estudiado tuvo tal solemnidad que se mantuvo vivo a través de su
interpretacion extensiva, cuidando siempre de mantener el espiritu del texto original (Lopez

Guardiola, 2012, pag. 68).

1.1.2 Derecho clasico y posclasico, el camino hacia el Cédigo de Justiniano

Durante la Republica, cuando Octavio Augusto se proclamé principe, surgié el Derecho
Clasico romano, caracterizado por una rica creacion juridica basada en la emision de leyes,
edictos, senadoconsultos, constituciones imperiales y, sobretodo, en la labor de los
jurisconsultos, quienes hacian conversar el antiguo sistema juridico con el nuevo, creando

un ordenamiento juridico completo (Moranchel Pocaterra, 2017, pag. 26)

No obstante, las luchas politicas por el poder pronto causaron inestabilidad en Roma,
agravandose la situacién hacia el siglo Il d.c., en donde, dada la gravedad de la coyuntura,
el derecho — fundamento de la sociedad romana — tuvo un decaimiento de particular
importancia, haciéndolo vulnerable frente a las corrientes juridicas de Oriente (Kaser, 1960,
pag. 624). Este talén de Aquiles, produjo la ruptura del derecho clasico y trajo consigo una
etapa posclasica en donde el derecho vulgar acrecenté su alcance, fortaleciéndose —

ademas — por la mala interpretacion de las antiguas fuentes (Levy, 2003, pag. 2).

El derecho vulgar llegé a su fin con la emision del Corpus luris Civilis de Justiniano, cuyo

valor mas resaltante fue reavivar el derecho clasico (Levy, 2003, pag. 12).

1.1.3 Epoca justinianea
El llamado derecho justinaneo surgio en el siglo VI d.C., cuando el emperador romano de

Oriente, Justiniano, ordend a una comisién “compilar las leges contenidas en los Codigos
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Gregoriano, Hermogeniano y Teodosiano y de algunas constituciones posteodosianas”

(Moranchel Pocaterra, 2017, pag. 34).

De acuerdo con Cheix y Saavedra, Justiniano tuvo 3 grandes logros en el ambito juridico-
académico. En primer lugar, la elaboracién de una compilaciéon del legado legislativo
romano, llamada Digesto o Pandectas. En segundo lugar, la instauracion de un nuevo
cbédigo que incluia, ademas de la compilacién, las leyes propias de su periodo como
emperador; este nuevo codigo fue llamado Codigo de Justiniano. Y, en tercer lugar, un
manual de Derecho que contenia la nueva legislacién, llamado las Instituciones de

Justiniano (Cheix & Saavedra, 2009, pag. 47).

En la Parte Segunda del Cdodigo de Justiniano, compuesto por los libros del 5 al 11,
encontramos las disposiciones relativas a la propiedad y a los derechos reales. Asimismo,
en la Parte Sexta del codigo mencionado, constituido por los libros del 37 al 44, también
encontramos normas relativas a la propiedad y a la posesion en general. Esto es o mas
cercano a la propiedad intelectual que encontraremos en esa época, y a la vez — podra
advertir el lector — es lo mas alejado, en tanto no contempla de forma alguna la propiedad

sobre lo intangible.

Es mas, ya hemos advertido que, desde que se instituyeron las XII Tablas, el derecho de
propiedad solo tenia alcance sobre la cosa — demas esta mencionar — tangible. Esto trajo
COmo consecuencia que, toda aquella expresion de la creatividad humana (labor intelectual)
plasmada en algun material (actividad fisica) siguiera la suerte de este soporte. Lo apenas
expuesto es ejemplificado por Rengifo Garcia, quien, a través de la exposicidn de diferentes
situaciones referentes a las expresiones artisticas, nos explica como el trabajo del autor
abarcaba tanto la actividad fisica como la labor intelectual y cdmo, en su conjunto, tenian
un tratamiento juridico que dependia de los materiales y del soporte. Por ejemplo, el duefio

del pergamino se hacia propietario, por accesion, de la obra literaria; para los sabinianos el
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duefio del material donde se pintaba era también duefio de la pintura y ocurria lo mismo
con la escultura — excepto para los proculeyanos, para quienes el duefio era el pintor y el
escultor respectivamente; y, para Justiniano, si la materia puede volver a su estado natural,
la estatua le pertenece al propietario del soporte, pero si la estatua es instalada en un
edificio, le pertenece al propietario del inmueble, absorbiendo tanto la labor intelectual como

fisica en un solo concepto (Rengifo Garcia, 2009, pag. 22).

En suma, a lo largo de la legislacion romana se puede apreciar que la Unica forma en la
que algo podia pertenecer a alguien era a través de la propiedad real sobre una cosa.
Verdaderamente, el derecho de propiedad solo tenia sentido desde la perspectiva del poder
juridico sobre un bien material (Lozano Corbi, 1994, pag. 84), siendo que ademas era

concebido como un derecho absoluto y exclusivo (JAP Lépez, 2019).

Sin perjuicio de lo expuesto, no debe confundirse el titulo mediante el cual uno ejerce
dominio sobre algo con la realidad con la que se aprecian determinados hechos. Y es que,
aunque la unica forma en la que se podia uno adjudicar el dominio sobre una obra era la
propiedad real del soporte o de los materiales, también es cierto que tal posicién juridica
romana logra mostrarnos cierta valoracion respecto a la espiritualidad de la obra, aunque

sea primitiva'".

En efecto, a través del estudio de la época romana se puede apreciar cierta preocupacion
por reconocerle al autor la explotacion del fruto de su trabajo, poniendo a disposicién de
este — y no de cualquier duefio de una cosa real, sino de uno que realiza labores artisticas
— principalmente dos instrumentos juridicos para la prestacién de su labor: la /locatio

conductio y la estipulatio (Rengifo Garcia, 2009).

1 Expresamos esto en concordancia con la tesis segun la cual el derecho de autor se logra a partir de la suma

de distintos puntos de la historia y no de uno especifico.
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Tanto la locatio conductio como la stipulatio eran figuras juridicas que servian para la puesta
en el mercado de la labor artistica de los autores, siendo que dicha labor tenia a cambio
contraprestacion denominada merces, no obstante, también debe reconocerse que, a la
materializacion de la labor artistica, esto es, a la creacidn exteriorizada, aun le resultaban

de aplicacion las normas sobre propiedad del soporte o material.

La cuestién anterior nos lleva a considerar la existencia de un antecedente remoto y
precario, quiza no de los derechos morales de autor, pero si de la preocupacién de la
sociedad romana por considerar posible que los autores puedan ejercer su labor creativa

con la consecuente explotacién de la misma y bajo un contexto juridico de reconocimiento.

El nivel de conciencia de la labor artistica de |la sociedad romana no debe sorprendernos,
pues, claro esta, es acorde con las situaciones sociales y culturales de la época, las mismas
que se trasladaban a la estructura juridica que regia su civilizacién, por lo que, cualquier
afirmacion que indique tajantemente que no se aprecia ninguna valoracion de la labor de
un autor en este punto de la historia, debe quedar descartada, pues se estaria cometiendo

el error de medir instituciones juridicas antiguas bajo parametros y principios modernos.

Ahora bien, tomando en cuenta lo anterior, podria resultar comprensible lo afirmado por
Pabén Cadavid (2009), para quien el derecho romano no establecia un marco de proteccion
para las creaciones intelectuales (Pabon Cadavid, 2009, pag. 64), pero no seria del todo

cierto.

Comprendemos el punto de vista de Pabén Cadavid (2009), en el sentido que no existia,
en la época romana, una proteccion especifica de las labores intelectuales, ello en tanto,
ciertamente, no se reconocia al derecho de proteccion de la obra como tal sino a través de
la forma fisica que la contenia. Ademas, ciertamente la proteccién especifica de las obras,

que significa la proteccién de lo intangible, no era concebible en la época romana.
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Sin perjuicio de ello, el hecho de que se hayan establecido determinadas reglas para el
establecimiento de la propiedad sobre las obras romanas manuscritas, liricas,
arquitectonicas y artisticas en general (aunque sea a través de la identificaciéon de la
propiedad sobre el soporte o el material), asi como el reconocimiento de una remuneracion
al trabajo intelectual (a través de institutos juridicos puntuales dirigidos, entre otros, a los
trabajos artisticos), sugiere preocupacién por parte de la sociedad romana en relacién al
reconocimiento de la labor creativa del autor, y por tanto, forma parte de los primeros
vestigios de las civilizaciones sobre la conciencia de la labor especial que realizan los

autores de obras.

Asi, a partir de la idea establecida de que la labor creativa de los autores no era un asunto
que pasaba inadvertido en la sociedad romana, surge una nueva interrogante: si a partir de
la informacioén revisada podemos encontrar algun tratamiento del vinculo entre el autor y su
labor artistica — ademas del vinculo que supone la propiedad sobre el soporte — que nos

sirva como rastro mas antiguo del origen del derecho moral de paternidad.

Al respecto, Baylos Corroza no solo considera que los derechos de autor habrian existido
en la Roma antigua, sino que ademas, a su juicio, dicha sociedad también habria
reconocido el derecho moral de paternidad. Asi, Baylos basa dicha afirmacion en la
existencia de manifestaciones a partir de las cuales se puede advertir una conciencia del
derecho del autor, a saber, que Roma consideraba ilicita la publicacion que se realizara sin
el consentimiento del autor (Baylos Corroza, 1993, pag. 150). Esta posicion se repite en
Rengifo, quien llega a la conclusién de que no seria descabellado admitir la existencia del

derecho moral de paternidad en la época romana.

Por nuestra parte, concordamos con Baylos en afirmar la conciencia de que la obra le

pertenece al autor, sin embargo, no creemos que afirmar ello equivale a decir que nos
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encontramos ante una proteccion juridica propiamente dicha, como lo sostiene el
mencionado autor. En efecto, la intencion de respetar socialmente la obra de una persona,
que de alguna manera se reflejaba en figuras juridicas puntuales del Derecho Romano, no
significa que el ordenamiento juridico proteja al autor en su condicion de tal, pero tampoco
significa que ignoremos esa conciencia del derecho de autor sino que aceptemos esta como

parte de la construccién de la senda histérica de los derechos de autor.

Por otro lado, Baylos indica que la conciencia mencionada, tiene como uno de sus
fundamentos a la existencia del derecho de paternidad. Respecto a este punto, creemos
que, a pesar de que la civilizacién romana no haya desvinculado el aspecto intangible de la
obra de su soporte, si es posible que se diera la existencia de un derecho de paternidad
sobre la obra, como una cuestién practica en la que el autor se atribuia la creacion de una
obra, vinculandola con su nombre. Esto porque el derecho de paternidad tiene como objeto
el poder colocar el nombre del autor en la obra, asignarle un seudénimo o mantenerla en el
anonimato, lo cual, llevandolo al parametro de la sociedad romana antigua, implicaria que
los autores pudiesen atribuirse la creacion de determinada labor artistica o literaria, sin que

importe que al final sea comercializado el soporte.

Todo lo anterior, no lleva a otra cuestidn sino a reforzar la idea de que existia ciertamente
una conciencia sobre la pertenencia de una obra respecto a su creador. Esto porque se

advierte cierta conciencia de la intangibilidad de las expresiones creativas de los autores'

2 De manera informativa, para que el lector pueda profundizar, debe decirse que otros autores llevan la
conciencia aludida a un nivel superior, indicando que no solo habria existido ella, sino que el Derecho Romano
habria manifestado la existencia de los derechos morales de autor, por ejemplo, a través de la regulacion de la
figura juridica denominada actio iniuriarum, la cual abarcaba ofensas fisicas y morales de la obra (Rengifo
Garcia, 2009, pag. 29). Asi como la integridad, otros derechos morales como el derecho de divulgacion de la

obra, también habrian mostrado sus primeros origenes, ello en base a lo analizado por Miré Linares (2007),
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en la civilizaciéon romana, sobre todo si consideramos, por ejemplo, que existia un mercado
literario en el cual se reconocia claramente la posibilidad de explotacién de la labor
intelectual por parte del autor. Asi, encontramos ejemplos de ello en la relacion de Ciceron
con su editor Atticus respecto a la literatura clasica y en la venta que hacia Hermodoro de

Sicilia de los escritos de las ensefianzas de Platon (Pabon Cadavid, 2009, pag. 65).

Concentrandonos en el derecho de paternidad, la publicacion y el plagio en contra del
consentimiento, podian ser objeto de accién juridica a través de la figura denominada
contrectacio rei, la cual protegia al propietario respecto a cualquier tipo de vulneracién no
consentida. En este punto cabe hacer una acotacion, pues el propietario podia ser el autor
de la obra, lo cual nos resulta suficiente para afirmar que la valoracion romana por el vinculo
entre el autor y su obra como un lazo paternal existid, o también podia ser una persona
distinta al autor, esto es, una persona que adquirié el soporte del bien a través de la traditio.
Lo primero igualmente confirma que nos encontramos por lo menos ante un antecedente

remoto del derecho moral de paternidad.

Lo cierto es que, en cualquier caso, la valoracion social y juridica romana a la que tanto
hemos hecho referencia era muy incipiente — pero no inexistente — toda vez que el autor
podia igualmente verse afectado por la contrectacio rei pues para el ejercicio de esta accion
no importaba si mediaba o no el consentimiento del ejecutor de labor intelectual sino el

consentimiento del propietario de la obra, digase, el propietario del soporte material.

El escenario anterior demuestra que, frente a las expresiones incipientes de la proteccion

de la labor creativa de los autores, la civilizacion romana antepuso el derecho a la

para quien autores como Stolfi, Piola Caselli, y Fransceschelli decian que la actio injuriarum se aplicaba contra
la divulgacion de la obra de persona ajena al autor y que la actio furti protegia la contra la vulneracién del escrito

(Mir6 Linares, 2007, pag. 113).
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propiedad, el cual era considerado un derecho absoluto otorgado a los ciudadanos
romanos, priorizando asi la propiedad del soporte sobre la proteccién de lo intangible (Mird

Linares, 2007)"3.

Tal prevalencia de la propiedad real instaurada por el ordenamiento juridico romano, se
ilustra claramente cuando se considera que el plagio era encauzado como un robo,
considerando a los plagiarios como ladrones, es mas, para autores como Pabén Cadavid,
no existe evidencia de que el plagio estuviese censurado como tal legalmente (Pabodn
Cadavid, 2009). De la misma posicion es Dock, quien nos relata que, cuando en alguna
oportunidad se descubrié plagio en los atletas, estos fueron acusados por robo — como si

se tratase de un objeto material — y luego se ordend su destierro (Dock, 1974, pag. 130).

Otro ejemplo puede apreciarse en el pasaje de los Epigramas I-53 de Marcial, donde se
narra una acusacion de robo contra Fidentinus, quien habria copiado las obras del autor,

quien termina llamandolo ladrén:

“Fidentinus, solo hay una pagina tuya en mis obras, empero la huella fiel del autor
esta plasmada, huella que muestra a la luz del dia que tus versos constituyen un
robo manifiesto, (...); mis libros no necesitan ni testigo ni juez. Tu pagina se erige

contra ti mismo y te dice 'eres un ladron” (Dock, 1974, pag. 148).

Visto lo anterior, aunque el plagio fuese sancionado como un robo, como si tratara de un
derecho real, ese intento por proteger de alguna manera la reminiscencia de un vinculo del

autor con su obra en los términos en las que fue creada, refleja la existencia de la conciencia

13 Otros autores, como Miré Linares, consideran que en realidad el atentado contra la divulgacion, utilizando la
figura de la actio injuriarum, constituia un ejercicio de la proteccion del honor, pero en ninguin caso, la proteccion

de un derecho de paternidad del autor.
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de la figura del autor. De la misma posicién es Miré Linares, quien afirma que las quejas de
los autores respecto al plagio o atribucion injusta de la paternidad reflejan la conciencia de

la existencia de un autor (Mir6 Linares, 2007, pag. 113).

Por tanto, es preciso reafirmar que el Derecho Romano no desconocia absolutamente el
derecho de autor, ni lo negaba en estricto, por el contrario, ya apreciamos que la sociedad
romana mostraba cierta preocupacion por las creaciones intelectuales de sus ciudadanos
permitiéndoles, entre otras cosas, ejercer la explotacion de estas, aunque — no se puede
negar — mediante vehiculos juridicos que negaban su aspecto intangible. De la misma
manera, el hecho de que el plagio sea castigado como robo supone un reconocimiento de
la labor creativa de los autores, dando el mensaje claro de que no es posible que dicha
labor pueda ser vejada a través de su apropiacion ilicita generada por la falta de creatividad

del plagiador, el cual ignoré por completo el derecho de paternidad del autor.

En sintesis, el Derecho Romano, como quiera que reconoce la labor intelectual, debe ser
considerado como un antecedente, no unico ni originario sino remoto, de los derechos de
autor por tener la conciencia de la existencia del mismo, esto de conformidad con la postura
de Dock y Nettel (Nettel, 2013, 136) segun las cuales no deberiamos desconocer los
acontecimientos evidentes relatados ni los testimonios irrecusables citados. A una similar
conclusion parece llegar Mir6é Linares (2007) cuando afirma que en Grecia y Roma se
produce un reconocimiento juridico embrionario, indirecto y meramente moral, que

evoluciona y viaja a través de la historia hasta las normas modernas de proteccion.

Sin perjuicio de que nos encontremos ante un antecedente remoto valido del derecho de
paternidad de la obra (en base a las figuras juridicas de defensa analizadas con
anterioridad), conviene indicar que, de un analisis de las situaciones romanas ilustradas, se

aprecia que su existencia es a nivel social. Mientras que, para que pueda ser objeto de
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proteccion juridica se requeriria que las acciones destinadas a salvaguardar la titularidad

de la obra y sus otros atributos no dependieran del ejercicio del derecho real de propiedad.

Como hemos advertido, la figura juridica de la propiedad real romana para el ejercicio de
los derechos relacionados con las obras como vehiculo para su defensa, implico la ausencia
de una disociacion entre el llamado corpus mechanicum y el corpus mysticum de la

propiedad intelectual.

En esa linea, Hubmann sostiene que si bien Roma hacia una diferencia entre objetos
corporeos y no corporeos, entre estos ultimos incluyendo a los derechos de obligaciones,
permanecia incélume ante la idea de objetos intangibles incluidos dentro de los objetos

(Hubmann, 1974, pag. 9).

En consecuencia, consideramos que se puede apreciar cierta conciencia del derecho de
paternidad en el Derecho Romano dadas las figuras juridicas con las que el autor podia
contar para defenderse del plagio y la atribucién ilicita de la paternidad. Asimismo, se ha
verificado que el precario derecho de paternidad que hemos analizado tenia como contexto
un escenario juridico en el que primaba la propiedad real de las cosas y donde lo intangible
no era reconocido aun, con lo cual puede afirmarse que en este primer antecedente del
derecho a colocar el nombre del autor en la obra — conocido como derecho de paternidad
— no ha sido posible identificar razones para considerar que el derecho de paternidad deba
ser necesariamente irrenunciable, ello por su falta de desarrollo en el entorno juridico y

social de la época.

1.2 Edad Media

Es poco lo que se sabe de la historia del Derecho de Autor en la Edad Media, no obstante,

dicha escasa informacion no es dbice para desprendernos del estudio de los derechos de
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autor en esta época de la historia de la humanidad. Ademas, porque como ya hemos hecho
participe, nos interesa encontrar la nocién a partir de la cual el derecho moral de paternidad
se consagré como un derecho moral irrenunciable. Al respecto, tomaremos como referencia
el Ensayo Historico sobre los Derechos de Autor realizado por Grau-Kuntz (2017) para

profundizar en el tema.

El autor mencionado divide a la Edad Media en dos etapas: una primera determinada por
la presencia abrumadora de la iglesia y una segunda que comprende el camino hacia el

periodo conocido como Renacimiento.

De acuerdo a Grau-Kuntz, ante el declive del Estado, la Unica institucion capaz de liderar la
promocion de la cultura era la Iglesia, no obstante, dicha funcién se conservaba solo dentro
del clero pues era ahi donde se encontraban los monjes copistas (Grau-Kuntz, 2017, pag.
123). En relacién a la Iglesia, Grau-Kuntz se muestra escéptico frente a una eventual
voluntad de proteger a los autores, ello dada la idea de que estos eran simples instrumentos
para consolidar la inspiracion religiosa y como una herramienta para acercarse a lo divino

(Grau-Kuntz, 2017, pag. 126).

En ese entonces, como contrapartida a lo que Grau-Kuntz (2017) denomina “desintegracion
de la sociedad”, la iglesia se mostraba como la unica institucion organizada. Esto facilitd
que ella cumpliera un rol cultural en la sociedad de la época debido a que asumia la funcién
educativa, es decir, producia, traducia, compilaba y comentaba obras; asi, considerando el
poder cultural y econdémico de la Iglesia, no parece existir incentivos que pusieran en la

agenda la proteccion del vinculo entre el autor y su obra (Grau-Kuntz, 2017, pag. 121).

Econdmicamente, la produccion literaria tampoco resultaba rentable: el pergamino, usado
en la época con base en el tratamiento del cuero de animal, demandaba altos recursos de

tiempo y dinero, ademas de los conocimientos técnicos necesarios para su utilizacion. Esta
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situacion impedia que los escritores pudiesen elaborar obras escritas, a lo cual debe
sumarse que, incluso cuando los autores lograban realizar los esfuerzos para producir
obras literarias, se encontraban con la exigencia de la iglesia que conminaba a que las
obras se inspirasen en acontecimientos religiosos, de otra forma, el autor podia ser

perseguido y sancionado.

Pero existia otro impedimento ademas del relacionado a la iglesia y al costo de la
produccion literaria: el idioma, que impedia que las obras tuviesen el alcance masivo que
desea todo autor. Esto es asi porque las obras se encontraban escritas en latin, idioma al
que solo tenian acceso las personas mas brillantes en una época en la cual los indices de

analfabetismo eran elevados (Grau-Kuntz, 2017, pag. 127).

A propdsito de lo anterior, ante la pregunta de si existia la proteccion de los derechos de
autor de las obras del clero, creemos que la respuesta es negativa, toda vez que para dicho
grupo social, el propio acto de copiar una obra no tenia como fin el crédito personal que
quisiese tener un autor, sino que era considerada una labor al servicio divino. Esto nos lleva
a afirmar que la salvaguarda de la paternidad de un autor respecto a su obra no era una

preocupacion para el clero, detentor del poder administrativo de la sociedad medieval.

Mientras tanto, incluso los sefores feudales eran considerados como seres desprovistos
de educacién con una connotaciéon como aquella que se le da a un persona impulsiva e

irracional, en otras palabras, una aristocracia barbara (Grau-Kuntz, 2017, pag. 131).

Por otro lado, durante la segunda etapa de la Edad Media, aquella determinada por el paso
de esta hacia el Renacimiento, a raiz de un crecimiento en la demografia producida por las
invasiones barbaras, se produjo un desequilibrio en la economia de los grupos de poder
medievales (Grau-Kuntz, 2017, pag. 128). Asi, el aumento de la poblacion derribd el

conocido esquema clasista: vasallos — sefiores feudales — clero, permitiendo, en su lugar,
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dibujar un nuevo panorama social integrado por una clase social nueva, cuya mas grande

caracteristica sera dedicarse a la labor comercial o mercante.

Al respecto, cabe destacar que, con motivo de la sefalada desestabilizacion social, esta
nueva clase social conformada por artesanos y mercaderes, requirié para su comunicacion
de un nuevo lenguaje distinto de aquella inalcanzable lengua indoeuropea latin. Para tales
efectos, la explosion demografica desarrollé el intercambio cultural a través de una nueva
lengua denominada “lengua vernacula”, aquella hablada por esta clase social mercante que
era impedida de acceder a la cultura del clero o de la nobleza y que ademas era incapaz

de dominar la lengua latin.

En este punto, es importante recordar el valioso rol que desempefian los integrantes de una
sociedad y la interaccion que se puede dar entre ellos, pues sin el pueblo no se podria
hablar de una verdadera difusién, produccion y desarrollo de una cultura, ni, como

consecuencia de ello, de un acceso general a la labor creativa de cualquier ser humano.

Como paréntesis al tema, es conveniente adelantar que en los proximos acapites
analizaremos cémo la apertura de la sociedad hacia la cultura provee los ingredientes
necesarios para concebir la existencia del concepto moderno’™ del derecho de paternidad

— cerramos paréntesis.

Ahora bien, respecto al hecho de que se produjera una ruptura entre la cultura religiosa y
la cultura ajena a ella, Grau-Kuntz indica que tal quiebre se vio acentuado sobre todo por la
capacidad del pueblo para comunicarse a grandes escalas gracias a las lenguas vernaculas

y la consecuente presion de esta nueva realidad social sobre el clero, sobre todo luego de

4 Concepto que se gestd como producto de diversos acontecimientos de la historia y no como producto de un

solo hito en particular.
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la aparicidon de 6rdenes mendicantes, cuyos monjes predicaban en la lengua de sus oyentes

y no en latin (Grau-Kuntz, 2017, pag. 129).

El incremento de la poblacién también trajo consigo el desarrollo de nuevas ciudades y, con
ello, el reajuste y transformacion de las labores de la iglesia. En muchas de ellas, se crearon
universidades destinadas a educar, ya no solamente a las personas pertenecientes al clero
en las escuelas de la Iglesia, sino también a las personas ajenas a dicha clase social en las
universidades. Esta circunstancia cambi6é el paradigma, pues ahora se requerian de
copistas que no solo realicen su trabajo como medio para alcanzar a Dios, sino como medio

para proveerse el sustento econdmico de su vida (Grau-Kuntz, 2017, pag. 130).

De esa forma, se logré pasar de una situacion en la cual la labor intelectual se encontraba
en poder de la Iglesia y, aun asi, no implicaba la proteccién de los derechos intelectuales
de persona alguna, a otra situacién, impulsada por el nacimiento de ciudades vy
universidades, en la que la sociedad se preparaba para recibir un mayor intercambio de
ideas, inspiracién, expresion y conocimiento que excedian con creces los limites del clero

y de la nobleza.

Asimismo, la clase comerciante, ahora con mayor facilidad en el acceso a la cultura habia
ganado un motivo para alcanzar su independencia, arropandose en valentia para luchar
contra el clero, lo cual se volvié cada vez mas atractivo para las ciudades (Grau-Kuntz,
2017, pags. 131-132). Esta actitud desafiante de la clase mercante contra el clero, se dio
en un contexto en el cual el poder de la Iglesia, a través de su figura eclesiastica, el Papa,
era frecuentemente confrontado con el poder del Emperador del Sacro Imperio Romano
Germanico, lo cual terminé en el debilitamiento de ambos poderes, produciéndose asi el fin

de la Edad Media y el inicio de la independencia politica y econémica de ltalia; esta ultima,
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naciéon en donde se produciria el paso o transiciébn a un nuevo periodo histérico: el

Renacimiento (Grau-Kuntz, 2017, pag. 132).

1.3 Renacimiento

Esta época intermedia entre la Edad Media y la Edad Moderna es la piedra angular sobre
la cual empezaran a sumarse con mayor fuerza los ingredientes necesarios para el
reconocimiento de los derechos de autor, en los términos en los que los conocemos hoy en

dia.

Asi, es necesario indicar que el rol represivo de la iglesia por las manifestaciones no
religiosas de la Edad Media habia impedido que se generaran los espacios de discusion y
de apertura a las nuevas ideas. Con esto no se intenta insinuar que los escritos religiosos
de la Edad Media no constituyeran también obras susceptibles de apreciacién, por el
contrario, lo que se intenta afirmar es que aun cuando asi lo fuesen, el hecho de que la
iglesia reservara todo el poder creativo al servicio de Dios, imposibilitaba que las obras —

apreciadas o no — pudiesen ser pasibles de titularidad por parte de algun autor.

Luego de que la iglesia no obtuviese el poder politico — en ninguna de sus manifestaciones’®
— diversas regiones de ltalia, se dio pase a la supremacia de la ciencia, desterrando los
dogmas eclesiasticos (Grau-Kuntz, 2017, pag. 132). Asi, se generé un corriente de
pensamiento humanista, propagado “desde las Universidades, y mas tarde, mediante la
imprenta” (Rodriguez, 2002, pag. 3). Esta corriente priorizé a la educacién como un asunto
de suma importancia capaz de dotar al ser humano con un potencial increible para la

productividad intelectual, asimismo, se basaba en que solo a través de la educacién se

5 Manifestaciones como la Reforma protestante y a la Contrarreforma.
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lograria el cambio de una personay, correlativamente, el cambio mundial (Rodriguez, 2002,

pag. 3).

La gran produccion intelectual que se desarrollé durante el Renacimiento', brindé una
perspectiva receptiva de valores como la libertad y la dignidad; mas adelante, estos
principios formarian parte del fundamento de los derechos de autor modernos. Por ello,
estamos de acuerdo con Grau-Kuntz (2017) en que estos acontecimientos constituyen “un
suelo verdaderamente fértil” para la semilla de los derechos de autor (Grau-Kuntz, 2017,

pag. 132).

1.4 Los tipos moviles

Muchos fueron los factores que acomodaron la tierra fértil comentada: Las universidades
difundieron el conocimiento a través de los centros en donde realizaban incansablemente
sus labores. La desvinculacién de la iglesia y el apego a la ciencia desencadend toda clase
de curiosidad en la sociedad que, a su vez, alentd la investigacién. Los comerciantes y
artesanos se educaban a si mismos y educaban a sus hijos. La propagacién de la
informacion y la investigacion generd el descubrimiento de mejoras técnicas para la
reproduccion de los libros, desencadenando un circulo productivo altamente beneficioso
que permitio, al mismo tiempo, la invencion de nuevas técnicas para que el “copiado” de

libros facilite la difusion y divulgacion de informacion e ideas.

La cereza del pastel para Occidente — con un agradable sabor a progreso en la propagacion

de la cultura intelectual — fue la invencion de la imprenta con tipos méviles en manos de

6 De la mano de distintas corrientes de pensamiento, como la humanista (caracterizada por la importancia de
la individualidad), o como el anti humanismo o estructuralismo (caracterizada por la valoracién de la

colectividad). En esta ultima corriente se encuentran autores como Marx, Sartre y Heidegger.
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Johannes Gutenberg, hacia el afio 1449. Esta tecnologia facilito la reproduccién de obras
gracias a que su tecnologia generaba ahorro y eficiencia en el uso de los recursos tiempo
y esfuerzo, principalmente, porque permitia la correccién de errores tipograficos con el solo

cambio del tipo mévil correspondiente a determinada letra del alfabeto.

Antes de la invencién de los tipos moéviles, dicha eficiencia era reducida, puesto que la
reproduccion de los textos se realizaba a través de la xilografia, la cual fue “el primer
sistema inventado para reproducir imagenes por impresion” (Velduque Ballarin, 2011, pag.
3). La xilografia consistia en la grabacion de textos en madera, a la cual se le afadia tinta
y posteriormente se cubria con papel, de tal forma que, este ultimo reproducia el texto
original tefiido en la madera; asi, el armado de un libro completo requeria la realizacion
sucesiva del proceso en cuantas hojas sean necesarias para completar la copia de una

obra.

Como se observa, el proceso de reproduccion a través de los tipos méviles desarrollada
por Johannes Gutenberg era mas célere respecto al uso de la xilografia, por lo que la
difusion de informacién encontrd un gran instrumento aliado en el primero, generando una
revolucion cultural que requirié cambios en la normativa relacionada a la circulacion de la

produccion intelectual escrita (Pabén Cadavid, 2009).

Para hacernos una idea de la increible dimension que alcanzé la difusién de los textos
reproducidos, es importante tener en cuenta la estimacion realizada por Febvre y Martin en
relacién a la cantidad de ejemplares que pudieron haberse reproducido gracias a la
imprenta del siglo XV. Estos autores proyectaron, excluyendo a las impresiones
desaparecidas, que en Europa — cuando aproximadamente tenian cien millones de

habitantes con una minoritaria proporcion culta — se habria producido “una media tirada por
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edicién de quinientos ejemplares, en veinte millones de unidades los impresos salidos de

las prensas europeas antes de 1500” (Aramillas Vicente, 2012, pag. 14).

Como ya se habra podido advertir, con relacién a su antecesor, la invencion de los tipos
moviles significdé un avance técnico con consecuencias sin precedentes en el mercado
literario: los libros pudieron ser copiados de una manera relativamente sencilla y a gran
escala, invitando a que un incontable numero de personas participaran de este fendmeno

generador de enriquecimiento cultural.

Al respecto debe considerarse que, antes de la existencia de los tipos maviles, la produccién
de libros involucraba un costo altisimo, el cual era trasladado a los consumidores, quienes
en definitiva encontraban una barrera econémica en el acceso a la oferta de literatura. En
su lugar, una vez inventada la tecnologia de los tipos maviles, ya que el costo de produccién
disminuyd, no solo la oferta incrementd su produccion gracias a los bajos costos que
suponia el mismo, sino que, dado que menos precio era transferido a los consumidores,
estos podian adquirir un mayor numero de ejemplares, produciendo un aumento en la
demanda que obligaba a que la oferta la satisficiera. Lo anterior describe un mercado cada

vez mas popular, diversificado y valorado econdémica y socialmente.

Asi las cosas, la informacion, el conocimiento y la creatividad ocuparon una posicién
importante en la vida econémica de la sociedad de la época, la misma que empezd a
considerar a las fuentes de informacion como “bienes socialmente apetecibles” susceptibles

de explotacién (Miré Linares, 2007, pag. 116).
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De esa manera, los libros empezaron a representar mas que una fuente de informacion
valiosa'’, ahora eran también un bien de consumo, y como tal, tarde o temprano clamaran
por una debida proteccién (Grau-Kuntz, 2017, pag. 133); confirmandose que, al
establecerse un vinculo entre los libros y los intereses econémicos de la sociedad de la
época, se haria necesaria la proteccion de los primeros. Ello sobre todo cuando se tiene
presente que, cuando el mercado se desarrolla en condiciones de competencia no faltaran
las practicas anticompetitivas que buscaran el monopolio del mismo; en efecto, el rapido
desarrollo de esa nueva industria editorial impulsada por los tipos moviles, posteriormente,
sufriria los problemas generados por el exceso de competencia y la competencia desleal
(Miré Linares, 2007). Evidentemente, no debe sorprendernos que, como consecuencia de
que cada vez mas impresores'® trabajaran en esa industria floreciente, la labor dentro de
ella se congestionara, generando un exceso de oferta que para alguno de ellos solo podia
ser superada a través de la competencia desleal en dicho mercado, por ejemplo, mediante
el descarte de los impresores competidores que cobraban mas por su mano de obra o que,
con miras a disminuir costos, sacrificaban la calidad del producto, a través de

comportamientos contrarios a la buena fe comercial.

El desborde de la oferta de impresores y el inicio de un descenso en la rentabilizacion de la

imprenta se hicieron notar cuando empezaron a surgir las ediciones piratas, provocando

7 En este punto cabe resaltar que, antes de ser vistos como un bien econémico, también fueron considerados
como peligrosos para ciertos grupos con intereses particulares, dado su poder difusor de ideas. Un ejemplo
seria aquella accién de la Iglesia Catélica del afio 1487 destinada a dar persecucién en contra de los impresores,
emitida por el papa Inocencio VIl y llamada Contra impressores librorum reprobatorum. Para mayor

abundamiento revisar Aramillas (2012).

8 Personas que realizaban la imprenta como oficio, esta definicion fue extraida de la consulta a la Real

Academia Espafola. Disponible en la siguiente URL: https://dle.rae.es/?id=L6zel9R

45


https://dle.rae.es/?id=L6zeI9R

una mayor desestabilizacién en el mercado de los impresores. En esa linea, Garcia
Cuadrado sostiene que la situacién de libre competencia con la que inicié el mercado de la
imprenta pronto se modificé presa de su propio desorden y todo ello debido al surgimiento
de las ediciones piratas que generaban disputas entre los impresores (Garcia Cuadrado,

1996, pag. 127).

El colapso del mercado de la imprenta provocé también una afectacion en los autores. Esto
se puede advertir, por ejemplo, con el caso de los humanistas, quienes aun conformando
un grupo de suma relevancia para el desarrollo cultural de nuestra sociedad, expresaban
los problemas que tenian con sus propios impresores. Este efecto negativo de la aparicion
de las ediciones piratas en relacidon a las obras de los humanistas generaba una suerte de
competencia desleal, puesto los piratas, haciendo uso de una costosa y trabajada versién
original, producian reediciones baratas con maximo ahorro de costos y ventas aseguradas

(Garcia Cuadrado, 1996, pag. 127).

De otro lado, de acuerdo con Aramillas, hacia el siglo XVI, también se apreciaba una
“creciente intervencion de los poderes publicos en el ambito de la impresién de libros”
(Aramillas Vicente, 2012, pag. 22), se entiende, con la finalidad de controlar las ideas que
se dispersaban gracias a los textos impresos, cuya numerosa cantidad de ejemplares, hacia
mucho mas probable que fuesen adquiridos por nuevos grupos sociales, permitiéndoles
elaborar y engendrar posiciones mucho mas informadas y criticas del contexto que les

rodeaba.

La inquietante situacion descrita en el parrafo anterior requeria una medida que impusiera
orden en aquel mercado cadtico que, como si eso no bastara, se encontraba sujeta al ojo
receloso de grupos interesados que se veian afectados de una u otra manera con la futura

accién de control. Entre estos grupos se encontraban sujetos directamente afectados, como
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los impresores (de todo tipo, tanto los que recibian el texto original de manos del autor como
aquellos que realizaban la labor pirata o falsificadora), y sujetos indirectamente afectados,

como los detentores de las cuotas de poder, a saber, la Iglesia y el Estado.

Como respuesta, el Estado, dispuso otorgar exclusividad sobre las labores de impresion.
Esta era una medida concedida Unicamente a ciertos impresores, a fin de otorgarles la
facultad de redituarse de manera oligopdlica de la labor de imprenta, obteniendo un
evidente mejor provecho econdmico de su trabajo. Dicha exclusividad fue concedida a

través de la figura denominada “privilegios de impresion”'°.

Con el fin de conocer cual era la esencia de esta interesante figura, resulta sumamente
conveniente traer a colacién lo manifestado por Miré Linares, quien de forma completa,
sucinta y clara, indica las principales caracteristicas de los mencionados privilegios de
impresién: (i) no eran concedidos al autor, sino al impresor o editor, (ii) tenian caracter
temporal, (iii) aplicables a obras no previamente publicadas y (iv) la infraccién era penada
con la incautaciéon de obras ilicitas y de las herramientas usadas en su impresion (Mird
Linares, 2007, pag. 118). En otras palabras, los privilegios de impresion tenian como fin
que la labor de impresion fuese ejercida en monopolio, por un periodo especifico y respecto
de una obra no difundida. Asimismo, en la medida que los privilegios de impresion tenian
efectos en todo el territorio del Estado que los concedia, cabia que validamente fuesen
opuestos frente a cualquier tercero dentro de la nacion. Por ultimo, si se cometia alguna
vulneracioén contra ellos, su contravencion generaba que los infractores fuesen sancionados
con medidas severas, llegando incluso a que el transgresor pierda sus instrumentos de

trabajo.

19 Esta figura es considera por Miré Linares y Franchescelli como la semilla de la propiedad intelectual.
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En la doctrina, los privilegios de impresion generan una discusion en torno a si su
disposicién suponia o no un intento por reconocer, de alguna manera, la labor intelectual
del autor. Frente a lo anterior, debe decirse que el objeto de la presente investigacion no es
determinar el punto exacto en que nace la propiedad intelectual, sino advertir la evolucion
de la conciencia sobre los derechos de autor de las civilizaciones a lo largo de la historia.
Concuerda con nosotros Gieseke quien, citado por Mird, aseguraba que “el fondo de la
discusion no era saber a quién se concedian los privilegios, sino hasta qué punto esos
primeros privilegios reflejaban o no una conciencia de los derechos de autor” (Mir6 Linares,

2007, pag. 119).

De esa manera, convenimos con Gieseke en el sentido de que, el hecho de que estos
“privilegios de impresion” fuesen otorgados a los impresores y no a los autores, no debe
llevarnos a afirmar tajantemente que, por esa razén, no reconocerian la labor intelectual de
los autores y eso aunque, en principio, parece claro que no lo esta reconociendo, sino que
nos obliga a considerar si es posible o no identificar una conciencia de los derechos de

autor en los llamados privilegios de impresion.

Estimamos que, para realizar tal labor resultara necesario conocer, como primer punto, cual
seria la conexion entre los privilegios de impresion concedidos a los impresores y los
autores de los libros que eran reproducidos por los primeros; y, como segundo punto, cual

era la naturaleza de dichos privilegios.

Respecto a lo primero, sobre la conexidén entre los privilegios de impresién concedidos a
los impresores con relacion a los autores, conviene traer a colacion el trabajo realizado por
Bouza (1997) y Garcia Cuadrado (1996), quienes ilustraron los pormenores de la relacion
entre los autores y los sujetos que recibian los privilegios de impresién. Tales argumentos

seran trabajados en cuatro puntos, como sigue a continuacion:
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En primer lugar, se advierte que los privilegios de impresién, de venderse, impedian que el
autor realizara la supervision de la correccion del texto, mientras que, de no venderse,
habilitaban al autor a realizar dicha actividad (Bouza, 1997, pag. 32). De ello se desprende
que, solo cuando el privilegio de impresion se encontraba en manos de autor, le concedia

el poder de vigilar la impresion de su texto.

En segundo lugar, los correctores de los textos investidos con los privilegios de impresion,
podian realizar cualquier tipo de modificaciéon en la obra, frente a lo cual, en tanto su
otorgamiento emanaba del poder publico, ningun autor estaria en posicion de ordenar que
la edicidon no se realice y se respete la version original. Al respecto, téngase presente la
ilustracion proporcionada por Bouza, quien nos narra como en 1588, el autor Francisco
Sanchez de las Brozas se encontraba impedido de evitar las modificaciones realizadas por

Manuel Correa de Montenegro, su “corrector de imprentas” (Bouza, 1997, pag. 37).

En tercer lugar, con base en los privilegios de impresion, los impresores y editores no solo
podian enmendar textualmente la obra o cambiarles el estilo grafico, sino que ademas
podian modificar aspectos sustanciales de la misma, tan estrechamente vinculadas al autor,
como lo es el titulo de la obra. Al respecto, Bouza nos ilustra cémo un autor llamado Vives
se encontraba desairado por la mala eleccion de sus impresores al darle titulos a sus obras,

sin que la eleccién del autor hiciera la diferencia (Bouza, 1997, pag. 38).

Y, en cuarto lugar, la posesién de un privilegio por parte de un impresor también le concedia
el camino libre para que este pudiese subcontratar a otros impresores, al respecto, nada se
menciona sobre si el autor dio 0 no autorizacion para ello. Asi afirma Garcia Cuadrado que
los impresores podian pactar contratos con otros impresores para repartirse los beneficios

de sus privilegios de impresion (Garcia Cuadrado, 1996, pag. 129).
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Asi las cosas, de un analisis de los privilegios de impresion, a partir de lo investigado hasta
ahora, no se advierte que existiera un reconocimiento expreso de los derechos de autor o
que se hayan tomado medidas protectoras de estos. Lamentablemente, los privilegios de
impresién permitieron la vulneracién de las facultades del autor, por ejemplo, editando a su

modo y sin consentimiento la obra hecha por este ultimo.

Quizd4, en nuestra busqueda por la conciencia de la existencia del autor como sujeto de
derechos a lo largo de la historia, debamos decir que no encontramos algun rastro de ello
en la figura conocida como privilegios de impresion. Por el contrario, advertimos que no solo
surgieron con la finalidad econémica de reducir la competencia del mercado de impresores
sino que ademas aplastaban la autoria de los creadores, no concedian derecho relevante
alguno en el autor ademas del hecho de decidir si sus obras seran impresas o no de la
mano de un impresor legitimado para ello, dejandolos a merced de este ultimo en todo lo
demas: correcciones, modificaciones y hasta el cambio de algo tan propio del autor como
es el titulo de la obra. Ademas, estos privilegios de impresién tenian un periodo de vigencia

abusivo “por un periodo de 20, 30 e incluso 40 afios” (Garcia Cuadrado, 1996, pag. 128).

Respecto al segundo punto de analisis, sobre cual seria la naturaleza de los derechos de
impresién, menciona De los Reyes (2001) que, en aquella época, un privilegio tenia la
naturaleza de constituirse como ley privada, “es decir, un derecho especial distinto del que
otorga la ley comun, concedido por la autoridad a una persona (fisica o juridica) para un
caso concreto” (De los Reyes Gémez, 2001, pag. 163). Con lo cual, basicamente nos
encontramos ante un privilegio otorgado por el poder regio, investido con la autoridad de
este, dirigido a ciertos impresores legitimandolos a realizar una labor, y con ello, creando

un mercado oligopdlico de imprenta que les concedia una oposicién erga omnes.
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Asimismo, se advierte que con posterioridad, la transferencia de estos privilegios evolucioné
hasta poder compartirse con autores o recopiladores a cambio de una contraprestacion
(Garcia Cuadrado, 1996, pag. 129). Sin embargo, este nuevo alcance de los privilegios que
incluyo a los autores no fue del todo beneficiosa para ellos, dado que solo si mantenian
esos privilegios de impresion podian hacer que el editor respete el volumen de la tirada y la
calidad de los ejemplares, lo que en la practica no ocurria, porque los autores se veian
obligados a ceder sus privilegios — como unica moneda de cambio — a fin de que su obra

pudiese ser publicada (Bouza, 1997, pag. 35).

Adicionalmente, debe decirse que, una vez vendidos los privilegios de impresién a terceros,
los autores no tenian el menor poder para defenderse contra los excesos que cometian los
impresores, esto es, “de los abusos que cometen los libreros con los autores cuando les

han comprado el privilegio de impresién de sus obras” (Bouza, 1997, pag. 32).

Incluso en la situacion en la que los autores se encontraban en posicion de conservar los
privilegios de impresion, parte de la doctrina considera que los privilegios de impresion no

protegian al autor de ninguna manera, sino al editor y/o impresor°.

De nuestra parte, tampoco podemos afirmar que buscaban la proteccion de los autores,
pues el hecho de que los tipos méviles hayan permitido una mejor difusién de sus obras,
no basta para afirmar algun tipo de conciencia sobre sus derechos; sobre todo, no solo
porque el autor era el sujeto menos beneficiado con los privilegios de impresion, sino
porque, a manera de coaccion por la sobrevivencia econdmica, la cesion de los mismos era
la unica manera que tenian los autores para publicar sus textos y no mucho mas,

perjudicando aun mas su situacion juridica. Asi, vemos un estado de cosas en el cual los

20 En efecto, de acuerdo con Miré Linares, autores como Kohler, llegaron a la conclusién de que “los privilegios

buscaban la proteccion del editor” (Mir6 Linares, 2007, pag. 119).
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autores que vendian sus privilegios de impresién debian soportar cuanta modificacién
textual o sustancial fuese hecha por los impresores y/o editores. Esto supone todo lo
contrario a una conciencia del reconocimiento de los derechos de autor, por el contrario, si
algo se encontraba en la conciencia de tales privilegios, era la proteccion de la labor del

impresor.

En otras palabras, si bien los privilegios de impresion nacieron con el fin de proteger el
mercado de la imprenta en si mismo, si tuviésemos que elegir al sujeto a quien beneficid
mas este sistema, tendriamos que adherirnos a Kohler, pues la labor de los editores se
encontraba por encima de la labor del autor, dotando a la primera de mayor valor como
producto de la concentracion de la oferta, mitigando las consecuencias generadas por la
libertad de industria que existia durante el boom de los tipos moéviles y garantizando asi que
la labor del editor/impresor fuese rentable. Aun peor, debido a que los privilegios de
impresion generaban mayores beneficios para los impresores, gracias a la legitimidad de
su labor por efecto de los citados privilegios, tanto peor se legitimaba a estos a reproducir
la labor ajena sin tomar en cuenta, en estricto, la integridad el texto original de la obra, de
ahi que resulte profundamente cuestionable la afirmacidén que proclama que los referidos
privilegios de impresién supongan una proteccion indirecta o conciencia remota de la

proteccién de la labor intelectual de los autores.

Como apenas se ha mencionado, existen varias razones para considerar que tales
privilegios aun no partian del presupuesto de que lo que se pretendia proteger era la labor
creativa del autor de aquello que se imprimia, no obstante, no se puede negar que los
privilegios de impresion constituyeron, de todas maneras, una figura del ordenamiento
juridico de la época muy valiosa para explicar el largo camino historico por el cual han

transitado las sociedades para arribar al Derecho de Autor moderno, y es que, dados los
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atropellos generados a los autores, fue cuestion de tiempo para que la sociedad voltease a

mirar su vulnerada situacion juridica y le concediese mayor proteccion.

1.5 Los privilegios de autor

En efecto, a raiz de los eventos producidos por la cesion de los privilegios de impresion, se
gestd una figura que si puede constituirse como una de las semillas definitivas para el
reconocimiento de los derechos de autor, se trata de un privilegio puntual concedido por el
poder regio de manera excepcional a los autores en reconocimiento de su labor creativa,

los llamados “privilegios de autor”.

Existen diversos ejemplos de estos privilegios?', el primero de ellos fue concedido a
Sabellicus en la Republica de Venecia por su obra “Rerum Veneratum libri XXXIII”. También
se concedio a Jean Celaya en 1517 por Francia. En Espana, el 1555, Gregorio Lopez recibid

estos privilegios por su version glosada de las Siete Partidas (Mir6 Linares, 2007, pag. 117).

Estos privilegios excepcionales tenian la misma naturaleza juridica de los privilegios de
impresién, esto es, tener la condicion de ley privada. También poseian las mismas
caracteristicas, como el hecho de ser concedidas por el Estado, tener la posibilidad de ser
vendidas y poder ejercitarse erga omnes; no obstante esta vez si fueron concedidas
directamente a los autores. Sin perjuicio de lo anterior, y como principal diferencia, dado su

caracter excepcional, contados autores eran investidos con este privilegio.

Ya que la fundamentacion de los privilegios concedidos a los autores descansé sobre la

idea de que lo que se pretende proteger es la labor intelectual del autor, Baylos Corroza

21 Inclusive hubo “privilegios que se concedieron no a autores, sino a titulares de lo que hoy llamariamos
derechos conexos, como traductores, etc” (Miré Linares, 2007, pag. 120). Este es un tema que debiera

ahondarse en otra investigacion.
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suponia que este tipo de privilegios reflejan una conciencia de los derechos de autor mas
avanzada y, asimismo, reconocen intereses economicos del autor capaces de generar una

industria prometedora (Baylos Corroza, 1993, pag. 155).

Asi las cosas, consideramos que esta forma tan directa de generar exclusividad en los
autores, definitivamente si lleva inmersa la conciencia de reconocer el trabajo intelectual de
los autores. Visto de otra manera, dado que los privilegios fueron concedidos en razén de
una cuestién muy subjetiva como lo es el reconocimiento de la creatividad originada en la
labor intelectual del autor y no como una forma de disposiciéon meramente mercantil, nos

encontramos ante una situacion subjetiva de ventaja muy potente a favor de los autores.

Los privilegios de impresion concedidos a los autores, se extendieron cada vez mas hacia
finales del siglo XVII, convirtiéndose en la regla general. La razén de su expansion recayo
en la necesidad de los gobiernos de proteger los derechos de los autores y en la crisis de

los privilegios de impresién (Mir6 Linares, 2007, pag. 123).

Recapitulando, no formamos parte de la doctrina que considera que los privilegios de
impresion constituyeron una forma de conciencia indirecta de la labor del autor — como
evidentemente si lo eran los privilegios de autor — precisamente, porque los privilegios de
impresion se encontraban destinados a monopolizar la labor de edicién de los impresores
y no la de los autores. Incluso, hemos manifestado que los privilegios de impresién podrian
ser la antitesis de cualquier forma de reconocimiento de los derechos de autor, toda vez
que legitimaban la copia y edicion de lo que hoy llamariamos propiedad intelectual de los
autores, maxime considerando que los impresores tenian abierta la posibilidad de

subcontratar nuevos impresores, en muchos casos, sin que el autor se dé por enterado.

Ademas, sobre la busqueda de alguna posicion de la época sobre lo que hoy conocemos

como derecho de paternidad, considerando que este involucra la decision sobre la
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develacion del nombre del autor en su obra, podemos decir que, en cualquier caso, es
posible que existiendo, encontrara un problema en el mercado. En efecto, debido a que el
mercado de impresores era vasto y se encontraba formado por impresores con privilegios,
impresores subcontratados por estos e impresores piratas, la autoria de los creadores de
obras podia haber sido facilmente burlada, frente a lo cual no advertimos que el Estado
haya dictado medidas claras al respecto o0 que los autores hayan planteado sus quejas

formalmente ante aquel.

Finalmente, debe sefialarse que la impresién editorial comenzo a crecer de tal manera, que
los privilegios concedidos por el poder regio ya no eran suficientes para responder la
situacién del mercado, era necesario que este dejara de depender de los privilegios reales

y se encuentre previsto en una norma general, esto ocurrié hacia el siglo XVIII.

1.6 Punto de separacidén para la formacion de los sistemas juridicos

Hasta este punto de la historia, de acuerdo con Pabdén Cadavid, en el siglo XVII se tenia
una dicotomia hasta cierto punto contradictoria y, a la vez, curiosamente coexistente; de un
lado, se tenia que la obra representaba un bien econémico deseado socialmente, y en
consecuencia, negociable; y, de otro lado, se valoraba la creacién en si misma como

“actividad libre “movida por su sola necesidad interna™ (Pabén Cadavid, 2009, pag. 68).

La evolucion de los privilegios de autor hacia el reconocimiento de los derechos de autor se
desenvolvera de maneras muy diferentes en distintos sistemas juridicos, en particular,
analizaremos los paises cuna de los sistemas juridicos modernos, Francia e Inglaterra. Tal
separacion responde a divergencia en el cimiento del concepto: “la de si la propiedad
intelectual debe ser, sobre todo, un instrumento con fines colectivos-generales; o si es un
derecho inalienable que nace con la persona y que debe servir esencialmente a esta” (Mird

Linares, 2007, pag. 124).
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Ahora bien, la existencia de los derechos de autor incorporados en cualquiera de los
sistemas juridicos, ya sea del Common Law o del Civil Law, implica el final de la lex privata
ala que los privilegios se sometian y que, muchas veces, resultaba en contra de los autores
dados los infortunios que ya tuvimos ocasion de expresar. Asimismo, en los préximos
acapites advertiremos como, los privilegios dejaran de ser prerrogativas otorgadas por el

Rey y pasaran a ser derechos contenidos en una norma de caracter general.

1.6.1 Inglaterra

En Inglaterra, los privilegios de impresion concedidos a los autores, que antes eran lex
privata, adquirieron el caracter de ley general a través del Estatuto de la Reina Ana de 1710,
el cual es un antecedente directo del copyright que forma parte del sistema juridico
anglosajon. Este Estatuto establecia que los autores se constituian como los titulares
exclusivos de los derechos de reproduccion de sus obras por un periodo de tiempo de
catorce (14) afios contados a partir de su publicacion, luego de los cuales, cabia su prorroga
si el autor aun se mantenia con vida, vencido dicho plazo, se consideraba que iniciaba el

periodo de libertad de imprenta sobre la obra publicada.

Téngase presente que el Estatuto de la Reina manifestaba una clara funcion social de las
reglas contenidas en él, lo cual puede advertirse de la lectura de su exposicion de motivos,
segun el cual su objetivo era lograr el “fortalecimiento de la ensefanza, prevenir las
practicas de pirateria para el futuro y el aliento o animo para que los hombre instruidos
compongan y escriban libros utiles” (Davies, 2002, pag. 371). En efecto, al apreciar la regla
segun la cual luego de catorce (14) anos de la divulgacién de la obra, como minimo, se
produciria la libertad de imprenta sobre la obra, se observa que tal libertad permitiria una
difusion mas rapida de las obras asegurando asi el acceso a la informacion por parte de la

sociedad.
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De acuerdo con Phillips, “en Inglaterra el copyright nacié como el derecho de hacer una
copia sobre una obra e impedir que otros hagan lo mismo” (Phillips, 1986, pag. 104), de ahi
que la funcién social del acceso a la cultura por parte la sociedad en general recobre una
importantisima posicion dada cuenta de que ella solo se lograria a través de la publicacion
de las obras y su reproduccion. De hecho, lo indicado por Phillips resume, de una manera

muy sencilla y acertada, el objeto del Estatuto de la Reina Ana.

Ademas, el Estatuto de la Reina Ana obligaba a que, a efectos de que el autor pudiese
reclamar la ocurrencia de alguna infraccion, primero se debia cumplir con el requisito del
registro asi como el requisito que obligaba a que se realice el depdsito administrativo de los

ejemplares correspondientes.

Consideramos que, en cuanto al marco de proteccion a los autores, el Estatuto de la Reina
Ana, mas alla de su caracter de norma general y la funcion social que lo caracterizaba no
distaba mucho de ser semejante a los privilegios de impresion concedidos a los autores,
solo que esta vez si requeria del consentimiento expreso del autor. De la misma posicion
es Mirosevic Verdugo, quien afirma que aun se trataba de un monopolio de la impresion,

solo que esta vez, en cabeza de otro titular (Mirosevic Verdugo, 2007, pag. 42).

Las caracteristicas mencionadas, es decir, la necesidad de un registro y la funcion social
predominante de las obras, marcaran el posterior desarrollo del sistema juridico anglosajon
y determinaran su evolucién hasta lo que se ha logrado conocer al dia de hoy como
copyright, caracterizado por “un sistema diferente para proteger la personalidad de los
autores a través de recursos del derecho consuetudinario y el derecho contractual” (Conde

Gutiérrez, 2011, pag. 20).
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1.6.2 Francia

De otro lado, hacia el siglo XVIII se produce en Francia la Revolucién de 1789 que, entre
los muchos sucesos trascendentales que aportd a la historia y, sobre todo, a la
conceptualizacion de los derechos fundamentales, en el ambito de los derechos de autor

acabo con el sistema de privilegios.

Podriamos considerar que la Revolucion Francesa, al permitir la reflexion sobre la
caracteristica subjetiva de los derechos, impulsé el desarrollo de los derechos morales de

autor dado su caracter intangible.

Posteriormente, seria cuestion de tiempo para que se emitiera una norma de caracter
general que fuese replicada en paises con el mismo sistema juridico. EI momento llegé en
los afos siguientes a la Revolucion Francesa, donde Francia promulgé una norma sobre

propiedad intelectual que serviria de modelo para los paises europeos (Diaz Noci, 1999,

pag. 10).

En particular, la legislacion francesa garantizaba, a través de la Constitucién de 1971, entre
los derechos naturales y civiles, “la libertad de todo hombre de hablar, escribir, imprimir y
publicar sus pensamientos, sin que sus escritos puedan ser sometidos a censura ni
inspeccion antes de su publicacion, y de ejercer el culto religioso al que pertenece”
(Torremocha Jiménez, pag. 4). A partir de la afirmacion anterior, puede advertirse que todas
las personas tenian reconocidos la libertad de expresarse, escribir e imprimir libremente,
sin embargo, una vez materializada la expresion, constitucionalmente se guardaba silencio
sobre los derechos particulares del autor en relacién a la paternidad e integridad de la obra,

entre otros.
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No obstante lo anterior, la doctrina aseguraba que los derechos intelectuales sobre las
obras constituian el valor mas importante del ser humano, pues era una extension de la

personalidad del autor (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 2003, pag. 7).

Finalmente, como se menciond anteriormente, la legislacion francesa servird como modelo
para los paises del mismo sistema juridico, entre otros, a la legislacion moderna, tema que

sera analizado en el siguiente capitulo.

1.7 Antecedentes histdricos: Conclusion

En conclusién, a lo largo de los segmentos de la historia estudiados, si bien hemos
identificado como se construyé la conciencia de la existencia de los derechos de autor, no
hemos podido hallar rastros que expliquen por qué, en particular, el derecho moral de
paternidad seria irrenunciable; en ese sentido, no es posible afirmar que tengamos una
justificacion histoérica para cerrar la discusion sobre la posibilidad de que dicho derecho
pueda ser renunciables, con lo cual, el siguiente paso sera identificar si acaso tal
justificacion podemos encontrarla, ya no en los antecedentes legales histéricos, sino en la

legislacion moderna.
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2 Segundo capitulo: ¢ Cual es la justificacion legal moderna de la irrenunciabilidad

del derecho moral de paternidad?

2.1 Sobre la legislacion moderna de los derechos de autor

Sin reglas claras mas alla de las fronteras de las naciones, ademas de la creciente
potencialidad de las creaciones para ser exportadas y difundidas mundialmente, el proceso
de internacionalizacion cultural se retrasaba en comparacion a otros quehaceres de la

sociedad, hablamos de la industrializacion.

En esa linea, mencionando uno de los periodos de la historia humana mas importantes, la
segunda revolucion industrial ya venia ocurriendo desde 1850 y aun no existia una
legislacion internacional de proteccion de los derechos de autor??. Aun asi, la
industrializacién habia generado avances trascendentes en todo nivel de comercio, desde
talleres artesanales, talleres de manufactura, innovaciéon energética, evolucion en los

medios de transporte, entre otros (Calduch Cervera, 2006, pag. 41).

Es conveniente indicar que Calduch Cervera elaboré un trabajo muy interesante en donde
estudié la influencia que ejercian tres estructuras de la sociedad internacional durante el
siglo XIX: la estructura econdémica, la estructura politica y la estructura cultural. Asi, de esa
interaccion, es preciso compartir que, de un lado, la internacionalizacion del comercio se
concibié como parte de la competencia mercantil de las potencias del mundo, para lo cual,
estas emplearon dos estrategias: “de una parte la proteccién de sus mercados internos, y
de otra, la ampliacion de los territorios y poblaciones sometidos a su control econémico y/o
politico” (Calduch Cervera, 2006, pag. 70); por otro lado, es importante tener en cuenta que

toda esta revolucion, implicé en el fondo la transferencia constante de informacion entre los

22 E| Convenio de Berna se adopto recién el 9 de septiembre de 1886.
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participantes del nuevo fenémeno econdmico y cultural. En otras palabras, qué duda cabe
de que el conocimiento que se produjo con esta revolucion superé cualquier aproximacion
que pudo haber realizado la razén humana al respecto, esta cantidad de informacion se

proceso y compartio tanto en el ambito nacional como fuera de él.

En relacion a la informacién que era compartida de manera internacional, asi como la
creciente produccion de informacion nacional, puede decirse que se configurd el momento
histérico necesario para que las naciones, representadas en organismos internacionales,
tengan la iniciativa de desarrollar una normativa comun, entre otros temas — como el

comercio internacional — sobre la propiedad intelectual.

En efecto, tal iniciativa surgié porque los autores — productores de la gran masa de
informacién — no fueron ajenos al cambio radical que suponia la revolucion industrial. Ello
porque la sociedad se encontraba interesada en adquirir nuevos conocimientos y, al mismo
tiempo, los autores tenian interés en difundir sus creaciones a gran escala, participando en
el intercambio cultural internacional. Por todo ello, fue sumamente necesaria la politica
conjunta de las naciones, arrastradas también por el significado de la globalizacion, para

procurar a los autores la proteccidon que merecian sus obras.

2.2 Legislacion internacional

2.2.1 EIl Convenio de Berna

En el contexto resenado, el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas, en adelante “Convenio de Berna”, surgié como una necesidad de los paises de
brindar proteccion a las obras literarias y artisticas de sus nacionales de una manera
estandarizada, garantista y conjunta. Este instrumento juridico superdé el hecho de que las

leyes nacionales fuesen dispersas y resultaran confusas cuando una obra era difundida o
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reproducida fuera de los limites geograficos del pais soberano. Por ello, concordamos con
la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) cuando se refiere a que tanto
el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias como el Convenio de Paris
para la Proteccion de la Propiedad Industrial son los tratados mas importantes — ademas
de ser los mas antiguos — de los convenios en materia de propiedad intelectual

(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1978, pag. 3).

Ahora bien, el Convenio de Berna es considerado como el instrumento de proteccion
juridica mas importante a nivel internacional, debido a que surge del acuerdo de las
naciones para regular aspectos trascendentales como los criterios para la proteccion de las
obras en relacion a la nacionalidad del autor, el detalle de los derechos morales y
patrimoniales, la vigencia de la proteccién, la utilizacién de las obras y los derechos sobre

los distintos tipos de obras.

Como dato histérico, el primer texto del Convenio de Berna fue terminado el 9 de septiembre
de 1886 en Berna, Suiza; ademas, fue completado en Paris el 4 de mayo de 1896; revisado
en Berlin el 13 de noviembre de 1908; completado en Berna el 20 de marzo de 1914 y
revisado en Roma, Bruselas y Estocolmo el 2 de junio de 1928, el 26 de junio de 1948 y el
14 de julio de 1967 respectivamente; finalmente, fue enmendado el 28 de septiembre de

1979 (Fuchs Mateo, 2017, pag. 677).

Nétese que el Convenio de Berna, si bien ha sufrido varias revisiones y enmendaduras, ha
trascendido en el tiempo por mas de 134 afos, desde su entrada en vigor el 18 de
noviembre de 1984 (OMPI, 2020) hasta el dia de hoy, lo cual le da un valor inigualable como
instrumento normativo. Dicha caracteristica brinda seguridad, confianza y sentido de
unificacion de las normas de derechos de autor a los creadores de las obras literarias y

artisticas.
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Esa capacidad unificadora ha sido estimada por Schmitz Vaccaro, para quien el Convenio
de Berna destacé por la capacidad de las naciones para constituir una Unién encargada de
dar soluciones legislativas que protegieran los derechos de los autores, disponiendo para
tales efectos, entre otros, el principio de proteccion automatica de la obra desde el momento

de su creacién y plazos minimos de proteccién (Schmitz Vaccaro, 2013).

En relaciéon a la aplicacion del Convenio de Berna en el Peru, es importante indicar que,
mediante Resolucion Legislativa N° 23979, publicada con fecha del 03 de noviembre de
1984 (Direccion General de Tratados del Ministerio de Relaciones Exteriores, s.f.), se
resolvié la adhesion a multiples instrumentos multilaterales, entre ellos, el Convenio de
Berna. Si bien la adhesion al Convenio de Berna se firmé el 20 de mayo de 1988 (OMPI,
s.f.), entr6 en vigor para nuestro pais el 20 de agosto de 1988 (Direccion General de
Tratados del Ministerio de Relaciones Exteriores, s.f.), con lo cual, desde esa fecha, el Peru

no puede desconocer las disposiciones en él contenidas.

El reconocimiento de las obligaciones contenidas en el Convenio de Berna — ademas de
las contenidas en los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio de la Organizacion Mundial del Comercio (ADPIC) — fue recogido cuando se
diseno el Decreto Legislativo N° 822, especificamente, en la parte considerativa de dicha
norma, donde se expone que el Perl ha asumido compromisos de proteccion en el marco
de la norma internacional mencionada (Poder Ejecutivo de la Republica del Peru, 1996, 24

de abril).

Ahora bien, el Convenio de Berna reconoce los derechos morales y patrimoniales de los
autores, ademas, establece las obras que se consideran protegidas y los limites de
proteccién de algunas de ellas, asimismo determina los criterios de proteccion de distintos

tipos de obras, sefiala cuales serian los derechos garantizados tanto en el pais de origen
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como fuera de él, y, fija la vigencia de la proteccion otorgada a los autores respecto a sus

obras, entre otros.

Limitandonos al objeto de investigacién del presente trabajo, el Articulo 6bis del Convenio
de Berna, contiene los alcances de los derechos morales de autor. Segun el mencionado
articulo, en primer lugar, el autor conserva el derecho de reivindicar la paternidad de la obra
incluso después de la cesion de los derechos patrimoniales. En segundo lugar, tales
derechos se mantienen después de la muerte del autor, por lo menos hasta la extincion de

los derechos patrimoniales (Acta de Paris, 1886).

Sin perjuicio del desarrollo posterior sobre el tema, es importante advertir que, de acuerdo
con la Guia del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas
(en adelante, Guia del Convenio de Berna), el articulo 6bis?® contendria la definicion de
“derecho moral” (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1978, pag. 45). Al
respecto, dicha guia afirma que el orden moral de las obras dimana de la personalidad del
autor. En contraste con dichos derechos, los patrimoniales resultan de la voluntad del autor

de lograr un aprovechamiento de la explotacién de la obra.

El articulo 6bis también clasifica al derecho de paternidad como un derecho moral. Esto
sera detallado hacia el final del presente acapite, mientras tanto debemos examinar la

naturaleza y caracteristicas de los derechos morales contenidos en el Convenio de Berna.

Como primer punto, es preciso indicar que el Convenio de Berna, a través del Articulo 6bis,
nos esta informando sobre el efecto que tendria la disposicion de los derechos

patrimoniales en relacién con los derechos morales, asi, la referida norma, establece que,

2 Que fue objeto de enmienda en la revision de Bruselas en el afio 1948.
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aun cuando se hubiesen transferido los derechos patrimoniales, el autor aun conservara

sus derechos morales, entre ellos, el derecho de paternidad.

Como segundo punto, el Convenio de Berna determina lo que ocurriria con los derechos
morales de autor una vez que ocurriese el fallecimiento del autor. Al respecto, se menciona
que los derechos morales — incluyendo el derecho de paternidad — se mantienen incluso
después de la muerte; y que, la legislacion nacional sera la encargada de indicar qué
personas o instituciones los ejerceran de producirse ese supuesto, asi también, la
legislacion nacional se encargara, en caso de que a la fecha de ratificacion del Convenio
de Berna los paises no contengan disposiciones sobre el supuesto, de establecer los

derechos morales que no seran mantenidos luego de la muerte del autor.

Como tercer y ultimo punto, el Convenio de Berna establece que los medios procesales que
seran utilizados para la defensa de los derechos morales, seran aquellos que para tales

efectos establezcan las leyes nacionales en donde se reclame la proteccion.

Con relacion a la vigencia de la proteccién de esos derechos, el Convenio de Berna sefiala,
en el parrafo 1) del articulo 7, que la proteccion concedida a través de dicho documento
normativo se extiende durante toda la vida del autor y, adicionalmente, por cincuenta afnos
adicionales luego de su fallecimiento. Este plazo puede ser extendido por la legislaciéon
nacional gracias a lo indicado en el parrafo 6 del mismo articulo, el cual indica que, las
legislaciones nacionales pueden conceder plazos de proteccidn mas extensos que los
previstos en el articulo 7, pero jamas, se infiere, plazos inferiores de proteccion. En cuanto
a este ultimo, se puede advertir que el plazo minimo de proteccion para los derechos
morales “debe ser por lo menos tan largo como el plazo de proteccion de los derechos

patrimoniales” (Oficina Internacional de la OMPI, pag. 5).
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Por su parte, es importante traer a colacion lo establecido en el parrafo 3 del ya mencionado
articulo 7 del Convenio de Berna, el cual establece el plazo de proteccién al que se sujetan
las obras anénimas o seudénimas, obras que, en estricto, surgen como consecuencia del
ejercicio legitimo del derecho moral de paternidad. Al respecto, el mencionado parrafo
indica que el plazo de proteccién de las obras andnimas o seudénimas llega a su fin

cincuenta afos después de que la obra ha sido accesible al publico licitamente.

Adicionalmente, anade que en el caso de que el seuddnimo deje clara la identidad del autor,
el plazo sera aquel establecido en el parrafo 1) del articulo 7, esto es, toda la vida del autor
y cincuenta afios adicionales inclusive. Esta ultima regla también se aplicara cuando el autor
bajo un anénimo o seuddnimo revele su identidad dentro del periodo de los cincuenta afios
contados a partir de su divulgacion licita. Cabe sefialar que, el Convenio de Berna establece
que los paises miembros no tendran la obligacion de proteger las obras anénimas o
seuddnimas cuando encuentren motivos para afirmar que el autor ha fallecido desde hace

cincuenta anos (Acta de Paris, 1886).

Como ya se habra advertido, la diferencia con el plazo general de proteccion normado en
el parrafo 1) del articulo 7, es el momento a partir del cual se computa dicho plazo. Mientras
que la norma general nos indica que la proteccion se extiende durante toda la vida del autor
y cincuenta afnos adicionales luego de su muerte, para el caso de las obras anénimas o
seudoénimas, el plazo de proteccion es de cincuenta aflos contados a partir del momento en
que se hizo licitamente accesible al publico. A este plazo se sujetarian no solo las obras
anénimas sino también aquellas que, del seudénimo consignado, no sea posible inferir
indubitablemente la identidad del autor. Por otro lado, las obras que contienen el nombre
del autor o un seudénimo a partir del cual la identidad del autor pueda ser inferida

indubitablemente, se regirdn en base a la regla del plazo de proteccion general. Nos
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encontramos asi, ante dos reglas de aplicacion de plazos de proteccién dentro del derecho

moral de paternidad.

En relacion al cémputo del periodo de proteccion cuando se produce el fallecimiento del
autor, el parrafo 5) del Articulo 7 establece que este se contabilizara a partir del primero de

enero del afio que siga a la muerte de aquel (Acta de Paris, 1886).

Finalmente, el Convenio de Berna también se pronuncia sobre la manera en que un autor
puede probar su legitimidad para defender los derechos reconocidos por este texto
normativo internacional ante los tribunales de los paises miembros. Para ello, otra vez, el
modo de aplicacion de esta norma nos obliga a diferenciar entre las obras cuyo autor ha
sido identificado, ya sea por nombre expreso o seuddénimo que indubitablemente lo
identifique, y de otro lado, las obras cuyo autor no puede ser identificado. Al respecto, el
parrafo 1) del Articulo 15 establece que, en el caso de las obras literarias y artisticas, como
norma general y salvo prueba en contrario, para considerarse legitimado a actuar en la corte
bastara que se consigne en el estampado de la obra el nombre del autor o un seudénimo
del cual se desprenda sin lugar a dudas la identidad del autor en el estampado de la obra,

de la siguiente manera (Acta de Paris, 1886).

Y, para las obras cuyos autores no puedan ser identificados a través de los seuddénimos o
en el caso de que se trate de obras andnimas, el parrafo 3) del mismo articulo 15 sefiala
que el editor estampado en la obra representara al autor sin necesidad de pruebas y de esa
manera se encontrara habilitado para defender los derechos del autor. Esta disposicion no
se aplicara en el supuesto en el que el autor revele su identidad y se justifique como tal

(Acta de Paris, 1886).

Asi, la regla general establecida en el parrafo 1) nos muestra una presuncion juris tantum

en la que, a efectos de defender los derechos reconocidos por el Convenio de
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Berna bastara que el nombre del autor aparezca estampado en la obra en la manera en la
que se considera como usual. Sin embargo, el parrafo 3) nos presenta una presuncion iuris
et de iure a favor del editor que figura como tal en la obra que pertenezca a un autor anénimo
0 cuyo seuddénimo no permita obtener indubitablemente la identidad del autor, de manera
que dicho editor se considera representante del autor, legitimandose asi para defender y
hacer valer los derechos de este ultimo. Esta legitimidad, no obstante, se perdera cuando
el autor revele su identidad, y ademas — como un requisito concurrente — cuando haya

probado que es quien afirma ser.

Ahora bien, frente a la pregunta de cual seria la justificacién para que el Convenio de Berna
categorizara al derecho de paternidad como derecho moral, conviene recordar la ya citada
Guia del Convenio de Berna, que menciona que los derechos morales reflejan la
personalidad del autor y, a diferencia de los derechos patrimoniales, no resultan del deseo
del autor de obtener provecho de explotacion de sus obras (Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual, 1978, pag. 45); en consecuencia, el Convenio de Berna considera
que el derecho de paternidad dimana de la personalidad del autor y no debiera formar parte

de la explotacion del autor.

Con lo cual, ante una posible proclamacion del derecho de autor de paternidad como
renunciable, bastaria con quebrar la relacidon personalidad del autor — derecho de
paternidad, ello considerando que la irrenunciabilidad es dicha unicamente respecto a los
derechos morales (lo cual — cabe hacer la acotacién — no se indica expresamente en el
Convenio de Berna). De momento, dejemos esto en el tintero con la promesa de que sera

evaluado en el acapite correspondiente.

Finalmente, antes de pasar al siguiente acapite, es conveniente mencionar que hacia el afio

1952, bajo los auspicios de la Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacion, la
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Ciencia y la Cultura (UNESCO) se declar6 la Convencion Universal sobre Derecho de
Autor?*. No obstante, no procederemos a analizarlo en detalle debido a que este establece
un nivel de protecciéon menor al establecido en el Convenio de Berna, no se pronuncia
expresamente sobre los derechos morales de autor y tampoco, en especifico, sobre el
derecho de paternidad. En ese sentido, procederemos a analizar el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual de la Organizacion Mundial del

Comercio.

2.2.2 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual de la

Organizacién Mundial del Comercio

Entre los afios 1986 y 1994 se realizaron una serie de negociaciones a través de la Ronda
Uruguay?®, los cuales resultaron en Acuerdos de la Organizacion Mundial del Comercio y
fueron firmados durante la Conferencia Ministerial de Marrakech en el afio 1994

(Organizacion Mundial del Comercio, s.f.).

Posteriormente, en el ano 1995, a partir del Acuerdo General sobre Libres Aranceles
Aduaneros o, en inglés, General Agreement on Tariffs and Trade (GATT)?, se creo la

Organizacién Mundial del Comercio (OMC).

24 La Convencion Universal sobre Derecho de Autor de 1952 puede ser revisada en (UNESCO, 1952, 6 de

septiembre).

25 De acuerdo con la OMC, “[e]xisten unos 60 acuerdos y decisiones, que suman 550 paginas” (Organizacion

Mundial del Comercio, s.f.).

26 Sobre este punto debe realizarse una precision, la GATT era antiguamente una organizacion internacional,
hoy sustituida por la OMC, aunque “sigue existiendo como tratado general” (Organizacién Mundial del Comercio,

s.f.).
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Ahora bien, el Anexo 1C del Acuerdo por el que se establece la OMC establecié el Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC), este contiene “los objetivos fundamentales de politica general publica de los
sistemas nacionales de proteccion de los derechos de propiedad intelectual, con inclusion
de los objetivos en materia de desarrollo y tecnologia; (...)” (Organizacion Mundial del

Comercio, pag. 342).

En especifico, respecto a los derechos de autor, el articulo 9 de los ADPIC contiene una
remision a las normas del Convenio de Berna. Ahora bien, para aquellos Miembros de la
OMC que no se hayan adherido al Convenio de Berna , los ADPIC establecen que “ningun
Miembro tendra derechos ni obligaciones respecto de los derechos conferidos por el articulo
6bis de dicho Convenio ni respecto de los derechos que se derivan del mismo”
(Organizacion Mundial del Comercio, 1994, 15 de abril). Mientras que, si el Miembro de la
OMC si se ha adherido al Convenio de Berna, entonces si resultaran de aplicacién todas
las normas de este, ello en la medida que los ADPIC indican que ninguna de sus
disposiciones ira en detrimento de las obligaciones que los miembros puedan tener entre si
en virtud del Convenio de Berna (Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual, 1997,
pag. 15). Por todo lo demas, los ADPIC generan los mismos niveles de proteccién que el

Convenio de Berna.

2.2.3 Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos

Uno de los tratados que ha causado mayor produccién legislativa para el Peru, ha sido el

Tratado de Libre Comercio (TLC) firmado con los Estados Unidos de Norteamérica.

Durante la negociacién de dicho TLC, en lo relativo a los derechos de autor, fue necesario
establecer un punto de convergencia entre el sistema del copyright y el sistema de derecho

continental o neorromanista. Adicionalmente, se requeria que el Peru tuviese reglas
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superiores a los estandares minimos establecidos por los ADPIC. En efecto, sobre el
particular, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI) senala que una de las principales materias de la
negociacién era que la contraparte signataria alcanzara el nivel de proteccion de los

derechos de autor ya otorgado por el Pert (INDECOPI, 2005, pag. 22).

Con relacion al derecho de paternidad, se puede decir que las exigencias mencionadas no
suponian un costo o esfuerzo superior para el Per(i?’, debido a que, en la legislacion interna,
ya contabamos con niveles de proteccidén superiores a los estandares minimos, maxime
teniendo en cuenta que nuestra legislacién venia dispuesta de conformidad con los

estandares del Convenio de Berna.

2.2.4 Decision 351

La Comunidad Andina?®, actualmente conformada por Colombia, Ecuador, Bolivia y Pert?°,
pretendid dar un tratamiento uniforme a los derechos de autor regulados de manera distinta

en cada legislacion interna. Surgié asi, en el afio 1993, aprobada por la Comision del

27 Esta afirmacion es Gnicamente en relacion al derecho de paternidad, puesto que en otros aspectos, si suponia
esfuerzos de regulacién por parte de nuestro pais. Al respecto, segun Carlos Correa, los niveles de proteccion
en el ambito de los derechos conexos si tuvieron que elevarse para alcanzar los compromisos del Tratado de
Libre Comercio, en especial, se logré que no exista jerarquia alguna entre los derechos de los intérpretes,

ejecutantes y productores de fonogramas versus los derechos de autor (Correa, 2007).

28 Originalmente denominada Pacto Andino, se decidié que empezaria a llamarse Comunidad Andina en el afio

1996, lo que entré en vigor en el afio 1997.

2% Cuando se establecio, en el afio 1969, incorporaba también a Chile, este se retird del Pacto Andino en 1976.

Por su parte, Venezuela se integré en el afio 1973 pero se retir6 en el 2006.
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Acuerdo de Cartagena, el Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos,
también llamada Decision 351, como un instrumento supranacional y comunitario que

establece disposiciones comunes para sus paises miembros.

En cuanto al nivel de proteccion ofrecido por la Decision 351, en comparacion con el
Convenio de Berna, segun Cerda Silva la norma comunitaria no goza de niveles de
proteccion tan elevados como la norma internacional (Cerda Silva, 2011). Sin perjuicio de
ello, la Decisién 351 contiene disposiciones interesantes en materia de Derechos de Autor

utiles para el analisis del presente trabajo, los cuales desarrollamos a continuacion.

Asi, en el articulo 8 del Capitulo Il de la Decisién 351 de la Comunidad Andina, se establece
una regla practica para considerar a determinado sujeto como titular de un derecho de autor
y es que su hombre, seudénimo u otro signo que lo identifique debe constar en la obra.
Sobre esta regla, cabe la prueba en contrario (Comision del Acuerdo de Cartagena, 1993).
Como se observa, existe una regla de probanza iuris tantum para ser considerado titular de
un derecho de autor, esto es, consignar un signo que lo identifique como tal, lo cual resulta

coherente con lo ya revisado durante el analisis del articulo 15 del Convenio de Berna.

Por su parte, el Capitulo 1V de la Decision 351 contiene las disposiciones aplicables a los

derechos morales de autor, como se observa a continuacion:

“Articulo 11.- El autor tiene el derecho inalienable, inembargable,

imprescriptible e irrenunciable de:

(...) b) Reivindicar la paternidad de la obra en cualquier momento; v, (...)

A la muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales correspondera a sus
derechohabientes, por el plazo a que se refiere el Capitulo VI de la presente

Decision. Una vez extinguido el derecho patrimonial, el Estado u otras instituciones
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designadas, asumiran la defensa de la paternidad del autor y de la integridad de su

obra” (Comision del Acuerdo de Cartagena, 1993).

El articulo 11 de la Decisién 351, como se advierte, contiene de manera expresa — a
diferencia del Convenio de Berna — una de las caracteristicas que pretendemos cuestionar
en el presente trabajo: la irrenunciabilidad del derecho de la paternidad de la obra.
Asimismo, sefala que, una vez fallecido el autor, el ejercicio del derecho moral de
paternidad, entre otros, correspondera los derechohabientes de este. Adicionalmente, se
indica que una vez extinto el derecho patrimonial, el Estado u otras instituciones
designadas, ejerceran la defensa del derecho de paternidad del autor. Finalmente, el
articulo 12 nos indica que la legislacion interna puede reconocer otros derechos morales,

estableciendo asi una lista numeros apertus.

De otro lado, el capitulo VI de la Decision 351 de la Comunidad Andina, contiene
disposiciones referidas a la duracion de la proteccion de los derechos reconocidos por la
norma comunitaria. En particular, la primera parte del articulo 18 establece que la proteccion
de los derechos no sera inferior a la vida del autor y se extendera por cincuenta anos
después de su fallecimiento. Este plazo se cuenta, en virtud del articulo 20, a partir del
primero de enero del afio siguiente al deceso del autor (Comision del Acuerdo de
Cartagena, 1993). Por su lado, la segunda parte del articulo 18 dispone que en el caso de
las personas juridicas, el plazo de proteccidon no puede ser menor a cincuenta anos
contados a partir del primero de enero siguiente al afio en que se realizo, divulgé o publicd

la obra, segun corresponda.

Como se advierte, la disposicion contenida en la primera parte del articulo 18 se ha
establecido de manera similar a lo normado por el Convenio de Berna. Sin embargo, en

cuanto a la segunda parte de dicho articulo, se podria decir que la Decisién 451 ha
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equiparado el plazo de proteccion de las obras cuyos autores sean las personas juridicas
con el plazo de proteccion que el Convenio de Berna establecia para las obras firmadas
anénimamente o bajo seuddénimos que no permitian claramente identificar al autor, ello en
la medida que la proteccion en ambos supuestos se concede por un plazo de cincuenta

afios contados a partir de su publicacion.

Por su parte, el articulo 20 citado, redactado en términos similares a los del el parrafo 5) del
articulo 7 del Convenio de Berna, indica que los plazos de proteccion se cuentan a partir
del primero de enero del afio siguiente al de la muerte del autor o al de la publicacion de la
obra, segun proceda. Esta norma es imperativa, y no concede ningun tipo de facultad

discrecional legislativa a los paises Miembros, por lo que su cumplimiento es mandatorio.

2.3 Legislacion nacional

2.3.1 Antecedentes normativos

El antecedente mas remoto de la regulacion de los derechos de autor, lo encontramos en
la Constitucion Politica de la Republica Peruana de 1823, la cual reconocié la inviolabilidad

de la propiedad intelectual como se puede apreciar a continuacion:

“Articulo 182.- La Constitucion garantiza este derecho.

5. Por la inviolabilidad de las propiedades intelectuales” (Republica Peruana, 1823).

La norma especial sobre la materia fue promulgada en 1849 durante el Gobierno de Ramon
Castilla, aunque de manera — ciertamente - incipiente. La ley aludida, conocida como la
primer Ley de Propiedad Intelectual era bastante simple: solo contenia nueve articulos v,

de acuerdo con Pabdn Cadavid, establecia “proteccién por un término de veinte afos post
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mortem auctoris” *°, pero sujetaba el otorgamiento de dicho derecho al cumplimiento del
requisito segun el cual era imprescindible que se realizara el “depdsito de un ejemplar en la

biblioteca publica” (Pabon Cadavid, 2009).

Cabe resaltar que, de acuerdo con Pabén Cadavid, la citada ley reflejaba varias gotas
preocupantes de censura, entre otros, exceptuaba la proteccién a los libros contrarios a la
religion y buenas costumbres, o a pinturas que atenten contra la moral publica (Pabén

Cadavid, 2009).

Mas adelante, la Constitucion de 1920 concedid la caracteristica de inviolable a la propiedad

intelectual, como se puede advertir en su articulo 38:

“Articulo 38.- La propiedad es inviolable, bien sea material, intelectual, literaria o

artistica (...)” (Republica del Peru, 1920).

El reconocimiento de la propiedad intelectual se mantuvo en la Constitucién de 1933, pero,
adicionalmente, esta ultima menciond expresamente a los derechos de autor, como se lee

en el texto siguiente:

“Articulo 30.- El Estado garantiza y protege los derechos de los autores e inventores.

La ley regulara su ejercicio” (Republica del Peru, 1933).

30 Ahora bien, hacia el afio 1849 aun no era adoptado el Convenio de Berna ni mucho menos el Pert se habia

adherido a él, por lo que dicha proteccién de 20 afios luego de la muerte no contradecia los 50 afios establecidos

por la norma internacional sefialada.
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En el Cédigo Civil de 1936 también se hace una referencia a la figura del autor, no obstante,
no propiamente en calidad de sujeto titular de derechos de propiedad intelectual, sino como

un sujeto que contrata con el editor, lo cual se puede apreciar a continuacion:

“Art. 1665. Por el contrato de edicidn, el autor de una obra literaria, cientifica o
artistica, se compromete a entregar dicha obra al editor (...)” (Republica del Peru,

1936).

Hacia el ano 1961, el Congreso de la Republica promulgé la Ley N° 13714, la cual se puede
considerar como una norma especial propiamente dicha, toda vez que desarroll6 de manera
completa todos los alcances que supuso el sistema de los derechos de autor en nuestro

pais.

Conviene advertir que, el articulo 323! de la norma citada en el parrafo anterior, contenida
en el Capitulo 1, indicaba que después de la cesion de la obra, el autor igual conservaba
ciertos derechos, como el de reivindicar la paternidad de la obra, oponerse a su

modificacion, asi como reclamar que su nombre o seudénimo sea colocado en la obra.

Al respecto, puede decirse que el articulo mencionado en el parrafo precedente podria ser
el primer antecedente legislativo peruano sobre el derecho moral de paternidad, sobretodo
leido en conjunto con los articulos 33 y 24 de la misma norma. En efecto, su complemento,
el articulo 33 de la Ley N° 13714, aunque con una redaccion extrafia, sefalaba que el

derecho moral es irrenunciable luego de la muerte del autor, como se lee a continuacién:

31 Derecho moral:

“Articulo 32°- "El autor de obra protegida. [sic] aun cuando no disponga de su derecho titular por venta, cesioén
o cualquiera otra manera; conserva el derecho de reivindicar la paternidad y de oponerse a su deformacion,
mutilacién o modificacion de ella; asi como de exigir que se mencione su hombre o seudénimo conocido cada
vez que la obra sea utilizada” (Congreso de la Republica del Peru, 1961).

76



“ARTICULO 33° - Después de la muerte del autor, el derecho moral es

irrenunciable, puede hacerse valer, sin limite de tiempo, por el cényuge no
separado judicialmente y por los hijos y a falta de éstos, por los demas herederos

declarados (...)” (Congreso de la Republica del Peru, 1961).

[Enfasis agregado]

Asimismo, el articulo 32 también es complementado con el articulo 34 de la norma citada,
pues esta ultima establecia que una facultad exclusiva del autor, en virtud a su derecho
moral, es reclamar que su voluntad sea respetada, manteniéndose el anonimato o
seudonimo de la obra en tanto esta no haya caido en el dominio publico (Congreso de la

Republica del Pert, 1961).

A partir de la lectura literal de los dos articulos apenas citados, puede desprenderse que,
para el legislador peruano, antes de la muerte del autor, si cabia la renuncia del derecho
moral. Asimismo, una vez que la obra caia en el dominio publico, el autor no podia exigir
que se respete el derecho de paternidad, toda vez que no podia exigir que esta se mantenga
anonima o seudonima; en otras palabras, de lo visto sobre la Ley N° 13714, puede llegarse
a la conclusién de que, antes de fallecer, el autor podia renunciar a sus derechos morales
y que el derecho moral de paternidad encontraba su limite en el dominio publico cuando la

obra fuese andnima o seudoénima.

Como dato, téngase en cuenta que, a diferencia de la Ley de Propiedad Intelectual de 1849,
que supeditaba la proteccion post mortem de los derechos de autor al depésito de la obra
en la biblioteca publica, la Ley N° 13714 levantd dicha obligatoriedad estableciendo que la
inscripcion en el registro era facultativa. En efecto, en el articulo 79 de la Ley N° 13714 se

dispuso ello de la siguiente manera:
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“‘“ARTICULO 79° - La inscripcion en el Registro es facultativa para los autores y sus
causahabientes, y su omision no priva del ejercicio de los derechos que esta ley
confiere, salvo las excepciones contenidas en ella” (Congreso de la Republica del

Perd, 1961).

De acuerdo con el articulo 80 de mismo texto legal, el efecto del registro mencionado en el
articulo 79 generaba una presuncién de certeza a favor del registrado respecto de todos
sus derechos, actos, contratos y documentos inscritos, salvo que los Tribunales de Justicia

se pronuncien en otro sentido.

Ahora bien, continuando con los textos constitucionales, con posterioridad, la Constituciéon
Politica del Peru de 1979 reconoceria el derecho de toda persona a la libertad de creacién
intelectual y artistica (Republica del Peru, 1979). Apenas vigente este texto constitucional,
en 1980, mediante el Decreto Ley N° 22994, se aprobd la adhesién de nuestro pais a la

Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.

En el afio 1982, se permitié ejercer la defensa del derecho a la propiedad intelectual a través
de los procesos constitucionales del Habeas Corpus y la Accion de Amparo. Ello por obra

de la Ley N° 23535, la cual disponia a través de su articulo 24:

“Articulo 24.- La accién de amparo procede en defensa de los siguientes derechos:

(...)

6) De la libertad de creacion artistica, intelectual y cientifica” (Congreso de la

Republica del Peru, 1982).

Con posterioridad a estas normas, la legislacién se encargé de desarrollar marco juridico
respecto a la impresion, el tiraje y el depdsito de las obras, mas no a desarrollar mayores

alcances del derecho moral de paternidad segun lo hasta aqui puesto en consideracion.
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Como punto concluyente, observamos que no existe un antecedente legislativo peruano no
vigente, que declare de forma clara que el derecho moral tiene caracter de irrenunciable
mientras el autor se mantenga con vida, que es el periodo en el que podria ser ejercitado

si no se encontrara prohibido por la legislacién comunitaria.

2.3.2 Legislacion nacional vigente

La Constituciéon Politica del Peru de 1993 establece, en su articulo 2, que toda persona
tiene derecho a la libertad intelectual, artistica, técnica y cientifica, pero ademas, le
reconoce a toda persona el derecho “a la propiedad sobre dichas creaciones y su producto

(Republica del Peru, 1993).

En esa linea, la Ley sobre el Derecho de Autor, Decreto Legislativo N° 822%, recoge en su
articulo 21, las caracteristicas de los derechos morales de autor descritas en la Decision

351 a través del siguiente texto:

“Articulo 21.- Los derechos morales reconocidos por la presente ley, son

perpetuos, inalienables, inembargables, irrenunciables e imprescriptibles.

A la muerte del autor, los derechos morales seran ejercidos por sus herederos,
mientras la obra esté en dominio privado, salvo disposicion legal en contrario”

(Republica del Peru, 1996).

321 a misma que naci6 debido a que, con posterioridad a la promulgacion de la Ley N° 13714, se habria aprobado

la Decision 351, con lo cual, de acuerdo con el propio Decreto Legislativo N° 822 se hizo necesario la unificacion
de disposiciones, a fin de permitir la aplicaciéon de la norma comunitaria asegurando una mayor seguridad

juridica.
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El articulo 22 del mismo cuerpo normativo indica que el derecho de paternidad, junto a otros
cinco derechos adicionales®, es considerado un derecho moral. Este texto también es

coherente con las disposiciones estudiadas del Convenio de Berna y la Decision 351.

Por su parte, el articulo 24 de la norma analizada, define al derecho de paternidad como el
derecho que tiene el autor de ser “de ser reconocido como tal, determinando que la obra
lleve las indicaciones correspondientes y de resolver si la divulgacién ha de hacerse con su
nombre, bajo seudénimo o signo, o en forma anonima” (Republica del Pera, 1996). Como
se observa, respecto a este extremo, la norma nacional se encuentra redactada en los
términos establecidos en la Decisién 351 de la Comunidad Andina y en el Convenio de

Berna.

Basicamente, lo que se observa respecto a la irrenunciabilidad de los derechos de autor en
la normativa nacional vigente, obedece a que la norma comunitaria asi lo establecia y, en
razon de ello, nuestra legislacion interna se adecud para lograr el cumplimiento de nuestras

obligaciones como Pais Miembro de la Comunidad Andina.

2.4 Derecho moral de paternidad a partir de la legislacion revisada

Llegado a este punto, en resumidas cuentas, se aprecia la siguiente estructura légica para
que la legislacién revisada estableciera la condicion de irrenunciable del derecho de

paternidad:

Desde la primera legislacion internacional, se considerd que los derechos morales suponian
una forma especial de vinculo entre el autor y su obra, ello debido a que este fruto de la

creatividad del intelecto humano expresaba la personalidad del autor. En otras palabras, la

33 Derecho de divulgacion, derecho de integridad, derecho de modificacion o variacion, derecho de retiro de la

obra del comercio y derecho de acceso.
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legislacion internacional concluyé que, en cuanto al derecho de paternidad, no era posible
que su contenido fuese separado de la individualidad del autor, motivo por el cual, se decidid
que el derecho moral debia clasificarse como un derecho moral. Asimismo, la legislacién
comunitaria establecié que los derechos morales debian tener el caracter de irrenunciables,
motivo por el cual el derecho de paternidad adquiere dicha caracteristica también. Por su
parte, la legislacion nacional ajusté la normativa interna al cumplimiento de lo establecido
en la legislacion internacional, por lo que el fundamento para declarar irrenunciable el

derecho de paternidad es el mismo.

En esa linea, el derecho de paternidad se entendié como aquel vinculo perdurable e
inquebrantable existente entre el autor y su obra, a manera de relaciéon padre/madre —
hijo/hija. De esa manera, en vista de la relacion sumamente estrecha que irradiaba la
personalidad del autor con la colocacion de su nombre en la obra, se consider6 que este
formaba parte de los derechos morales, y por consiguiente, al caer en dicha categoria, se

encontraba envuelto en la aqui cuestionada caracteristica de irrenunciabilidad.

2.5 Legislacion internacional y nacional: Conclusion

No se han encontrado fuertes y claros motivos en la legislacién moderna internacional ni
nacional para mantener el caracter irrenunciable del derecho de paternidad. Dado ello,
consideramos que el cambio hacia la renunciabilidad del derecho de paternidad contribuiria
en mayor medida al libre ejercicio de los derechos de autor asi como al mayor control sobre

los mismos por parte de aquel, como sera analizado en el proximo capitulo.

Asimismo, consideramos que la renuncia al derecho de paternidad careceria de objeto si
es planteado unicamente a nivel de un estudio de lege lata, por lo que en el préximo acapite

también sera analizada la justificacion practica de esta tesis.
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Por ultimo, ante un eventual reconocimiento de la renunciabilidad del derecho de autor,
surge la preocupacién la cuestion por identificar si acaso la posibilidad de renuncia al
derecho de paternidad implicaria necesariamente que este deje de considerarse un derecho

moral, este tema también sera objeto de estudio en el préximo acapite.

82



3  Tercer capitulo: Hacia una reconstruccién del derecho moral de paternidad como

un derecho renunciable

A partir de los dos capitulos hasta aqui trabajados, corresponde ahora enfrentar una serie
de planteamientos cuyas respuestas nos guiaran hacia una reconstruccion del derecho
moral de paternidad. Por ejemplo, ¢ que un derecho haya sido vinculado a la personalidad
del autor conduce a afirmar necesariamente su condicion de irrenunciable? o ¢ el derecho
de paternidad esta irremediablemente vinculado a la personalidad del autor? Son

cuestiones que debemos analizar en el presente acapite.

Para ello, empezaremos cuestionando la justificacién conceptual que subyace a la
irrenunciabilidad del derecho moral de paternidad, es decir, debemos procurar ahondar en

la caracteristica del mismo que hace que se justifique tal caracter de irrenunciable.

Posteriormente, analizaremos si es posible que el derecho moral de paternidad se
considere renunciable sin perder dicha caracteristica, o, si perdiéndola, seria necesaria su

recategorizacion como un derecho patrimonial.

3.1 Derecho de paternidad como derecho moral

Actualmente, en el sistema de derecho neorromanista, el derecho de paternidad es
categorizado como un derecho moral dado que se ha considerado que la colocacion del
nombre del autor al fruto de su trabajo intelectual le pertenece a aquel en exclusiva, como
una atribucion de su personalidad, y que, en esa medida, no puede ser objeto de

mercantilizacion.

De esa manera, en su condicion de derecho moral, en virtud del articulo 11 de la Decision

351 de la Comunidad Andina, le corresponden las siguientes atribuciones:
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- El derecho moral de paternidad es inalienable:
Esto quiere decir que el derecho moral de paternidad persistira “no obstante la
cesion o transferencia de los derechos patrimoniales” (De la Cruz Arboleda,
2015, pag. 66). Asimismo, ello implica que no es posible su transferencia inter
vivos 0 mortis causa. Cabe afadir que, ante el fallecimiento del autor, sus
herederos “no se vuelven titulares” sino que solo obtienen el “derecho a
ejercerlos [en referencia a los derechos morales en general]” (Brewer Carias,
2003, pag. 314).

- El derecho moral de paternidad es inembargable
Lo cual pretende decir que no se permite la realizacién procesal de su valor (De
Couto, 2002, pag. 66)*.

- El derecho moral de paternidad es imprescriptible
Entendiéndose por esto que el derecho de paternidad “no se adquiere por
prescripcion adquisitiva ni se pierde por prescripcion extintiva”, pues, “para el
ejercicio del derecho moral no es necesario ningun uso del derecho” pues este
no tendria “limitacion temporal” (Brewer Carias, 2003, pag. 314).

- El derecho moral de paternidad es irrenunciable.
Lo que significa que el autor no puede renunciar a la paternidad de su creacion
bajo la ningun tipo de consentimiento, haciendo que todo acto juridico que

contenga la renuncia al derecho de paternidad, devenga en nulo.

Asimismo, el Decreto Legislativo N° 822, Ley sobre el Derecho de Autor, afade a las
caracteristicas ya mencionadas — a través de su articulo 21, el caracter de perpetuo de los

derechos morales, en consecuencia:

34 Cabe resaltar que, de acuerdo a la autora, si se permite el embargo de sus frutos.
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El derecho moral de paternidad es perpetuo
Lo cual implica que el derecho de paternidad no se desvincula jamas de su autor,
inclusive, una vez fallecido este, tal derecho moral perdura por toda la eternidad,

unicamente trasladandose su ejercicio hacia los herederos.

Se advierte la siguiente légica conceptual:

Por tanto,

El derecho de paternidad se encuentra vinculado a la personalidad del autor.
Los derechos vinculados a la personalidad del autor no pueden ser objeto de
transaccién patrimonial.

Los derechos que no pueden ser objeto de transaccion patrimonial son
derechos morales de autor.

Los derechos morales de autor tienen las siguientes caracteristicas: son
inalienables, inembargables, imprescriptibles, irrenunciables y perpetuos.

En consecuencia, el derecho moral de paternidad es irrenunciable.

si queremos afirmar la posibilidad de que el derecho de paternidad sea

renunciable, sera necesario optar por uno de los siguientes caminos:

a)

b)

O manteniendo el vinculo de la creacion con la personalidad del autor, esto es,
que aun posea el caracter de derecho moral, aceptamos que pueda constituirse
como una excepcion a la regla de irrenunciabilidad, dadas las caracteristicas
especiales de aquel vinculo con la personalidad del autor.

O, desvinculamos el derecho de paternidad de la personalidad del autor, y en
consecuencia, dejando de ser un derecho moral, se acepta que pueda ser

tranzado comercialmente.
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En cualquier caso, el punto de quiebre que determinara ir por un camino o el otro, requerira
del analisis del vinculo de la obra con la personalidad del autor, para que, de ser el caso,
se admita que el derecho de paternidad no tiene relacion con dicha personalidad, o que,
por el contrario, teniendo relacidon con esta, posee caracteristicas especiales que hacen

factible su renunciabilidad.

Cabe resaltar que, de no ser posible la desvinculacién con la personalidad del autor, o, de
no hallar caracteristicas especiales en dicho vinculo, no sera posible admitir la
renunciabilidad y tendra que afirmarse que el derecho de paternidad no tiene motivos

conceptuales-filosoéficos para ser renunciable.

Establecidas las premisas del analisis que efectuaremos, procedemos a establecer el
contenido del derecho de paternidad del autor a fin de comprender cual es la naturaleza del

vinculo que mantiene este con la personalidad del autor que da luz a la obra.

3.2 Contenido del derecho de paternidad de autor

Autores como Mirosevic Verdugo resaltan que, mediante el derecho de paternidad, el autor
es capaz de asociar la obra a su nombre o, si asi lo desea este, asociarla a su seudénimo

0 a un anénimo (Mirosevic Verdugo, 2007, pag. 58).

En esa misma linea, Miyahira Arakaki advierte que el derecho de paternidad otorga un
poder de decisidén exclusivo al autor para incorporar su nombre, seudénimo en la obra, o,

si asi lo considera, no hacerlo (Miyahira Arakaki, 1999, pag. 89).

Del mismo punto de vista es Oré Sosa, para quien el derecho de paternidad concede al
autor la facultad de reivindicar la obra como suya, haciendo posible que su obra lleve el

nombre del autor o su seudénimo (Oré Sosa, 2011, pag. 338).
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Conviene rescatar también lo sefalado por la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual que, de manera adicional a las definiciones anteriormente propuestas que
consideran a la paternidad del autor respecto a su obra como un derecho o una faculta,
apunta que el derecho de paternidad también es una libertad del autor, pues en base a ella
este decide si revelar su identidad, trabajar con un seuddénimo o permanecer en el
anonimato, sin que estas ultimas posibilidades impidan que, en cualquier momento, el autor

revele su identificacion(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1978, pag. 46).

En esalinea, la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual también sefala que, como
consecuencia de dicha libertad, el autor tiene la facultad de oponerse al uso indebido de la
autoria asignada a la obra, por parte de terceros. Mediante la reivindicacion de la obra y
oponibilidad frente a terceros, se busca evitar que terceros simulen ser el autor de la obra,

permitiendo que el autor recupere su condicion de tal (Pachén Mufioz, 1998, pag. 57).

En suma, se puede definir al derecho de paternidad como aquella facultad que otorga al
autor la libertad de designar la obra como suya, incorporando en ella su nhombre o un
seudoénimo, o, de ser el caso, presentandose como un anénimo. En esa linea, le concede
al autor la garantia de que dicho derecho es oponible frente a terceros y podra lograr que
se coloque su nombre en una obra de falso autor que en realidad es suya o0 que se quite su

nombre de una obra que no es de su autoria.

3.3 Lapersonalidad del autor como presupuesto para la categorizacion del derecho

de paternidad como derecho moral

A continuacion, se presenta la posicion de la doctrina sobre la materia con la finalidad de
ayudarnos a comprender la naturaleza del vinculo entre la obra y la personalidad del autor,

de cara al analisis que realizamos sobre el derecho de paternidad.
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Por un lado, para Pachdon Mufoz, siendo el derecho de paternidad un derecho moral, este
existiria de manera primigenia a los derechos patrimoniales, los mismos que florecen

cuando la obra deja de ser inédita por decision del autor (Pachén Munoz, 1998, pag. 57).

Por otro lado, para Guillermo Ledesma, la paternidad se encontraria intrinsecamente
vinculada a la personalidad del autor. Por tal motivo, este derecho no se constituye a partir
de su inscripcion en el registro, sino que surge cuando la obra se materializa como creacion

del autor (Ledesma, 1992, pag. 113).

Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, a través de uno de sus
pronunciamientos de Interpretacion Prejudicial, sostiene que el derecho de paternidad
proyecta la inmortalidad de autor y mantiene su honor y reputacion (Interpretacion
Prejudicial 589-1P-2015). Esta honorifica caracteristica que nace a partir del espiritu creativo

del autor, seria el vinculo intrinseco con la personalidad del autor.

Sin perjuicio de los aportes anteriores, es necesario traer a colacion la perspectiva de Pérez
de Ontiveros Banquero, quien indica que existe no solo un vinculo, sino una tutela de la
personalidad del autor que insertaria en el concepto la fama y crédito del autor (Pérez de

Ontiveros Baquero, 1993).

A partir de las citas anteriores, se puede concluir que la vinculacion del derecho de
paternidad con la personalidad del autor se determina por la necesidad del autor de
inmortalizar su obra, plasmando en ella su nombre con el fin de asociar el fruto de su

intelecto a su crédito personal. Este concepto nos ayudara en los acapites posteriores.
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3.4 Aplicacion del contenido del derecho de paternidad y su vinculacién con la
personalidad del autor en las opciones de analisis para establecer la

posibilidad de que el derecho de paternidad tenga la condicién de renunciable

Corresponde ahora, analizar los caminos que nos habiamos planteado, de cara a
establecer una reconstruccion del derecho de paternidad en cuanto a su caracter de

irrenunciable. En ese sentido, recordemos que las opciones eran las siguientes:

a) Que el derecho de paternidad mantenga su condicién de derecho moral pero que
se considere como una excepcién a la irrenunciabilidad que caracteriza a los
derechos morales.

b) Que desvinculemos el derecho de paternidad de la personalidad del autor, y en
consecuencia, deje de ser un derecho moral y se constituya como un derecho

patrimonial.

También recordemos que habiamos dicho que, de no hallar caracteristicas especiales en
dicho vinculo, no sera posible admitir la renunciabilidad, o, de no ser posible la
desvinculacion con la personalidad del autor, tendra que afirmarse que el derecho de

paternidad no tiene motivos conceptuales-filoséficos para ser renunciable.

Asimismo, cabe recordar lo concluido en cuanto al contenido del derecho moral de

paternidad y al vinculo de este con la personalidad del autor:

- El derecho de paternidad otorga al autor la posibilidad de reivindicar la obra
como suya, incorporando en ella su nombre o un seudénimo, o, de ser el caso,
presentandose como un anonimo. Asimismo, le concede al autor la garantia de

que dicho derecho es oponible frente a terceros.
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- De acuerdo con la doctrina, la vinculacion del derecho de paternidad con la
personalidad del autor se determina por la necesidad del autor de inmortalizar
su obra, plasmando en ella su nombre con el fin de asociar el fruto de su intelecto

a su crédito personal.

Opcion a): Que el derecho de paternidad mantenga su condicion de derecho moral
pero que se considere como una excepcion a la irrenunciabilidad que caracteriza a

los derechos morales

Para empezar, sera util descomponer las premisas de dicha opcion con el fin de ajustar

nuestras reflexiones a dicho camino:

1. Requiere que, en abstracto, se mantenga el vinculo con la personalidad del autor.
2. Requiere que dicho vinculo posea caracteristicas especiales que justifiquen la
renunciabilidad del derecho de paternidad sin dejar de ser un derecho moral de

autor.

Respecto al primer punto, no es necesario realizar un mayor analisis sobre el tema, por
cuanto este es un punto es amparado por la legislacién y la doctrina mayoritaria. En ese
sentido, como segundo punto, corresponde que nos preguntemos si es que dicho vinculo
contiene caracteristicas especiales que permitan hacer del derecho de paternidad una
excepcion a la regla de irrenunciabilidad que caracterizan a los derechos morales. Sobre
este punto, es importante decir que de acuerdo con lo que la doctrina considera como
contenido del derecho de paternidad, no se advierten caracteristicas especiales

determinantes que lo coloquen en una posicion distinta al resto de derechos morales.

En efecto, lo Unico que diferencia un derecho moral de otro es aquello que hemos estudiado

como contenido del derecho, con lo cual, siendo que este es distinto para cada derecho de
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autor, de admitir esta opcion, tendriamos que decir que todos los derechos morales poseen
caracteristicas especiales y, por ende, todos serian una excepcion a la regla general — que
por cierto dejaria de existir — lo cual es un contrasentido. Ademas, anular la clasificacion
entre derechos morales y patrimoniales no es el objeto de la presente investigacion, maxime
cuando en ningin momento hemos planteado dicho supuesto, toda vez que nos
encontramos de acuerdo con la mencionada clasificacion, que implica que, cuando un
derecho se encuentra vinculado intrinsecamente con la personalidad del autor, este debe

pertenecer a la categoria de derecho moral.

Asimismo, sin perjuicio de lo mencionado, en el supuesto negativo de que se mantenga la
condicién de derecho moral del derecho de paternidad, no resolveria la problematica
asociada a los ghost writers® pues, si acaso permitimos que sea renunciable en base a
supuestas caracteristicas especiales, aunque el autor pueda renunciar a colocar su nombre
o seuddénimo en la obra, o que decida mantenerla en el anonimato® sin posibilidad de

retorno, aun se veria impedido de trasladar dicho goce a un tercero.

35 | os ghost writers o escritores fantasmas realizan una obra por encargo de un tercero. Precisamente, este
tercero se autodenomina autor frente a la sociedad. Esta problematica sera analizada con mayor detalle en el

acapite pertinente de manera posterior.

36 Respecto a la posible discusion en torno a si, la decision del autor de mantener una obra en el anonimato
implicaria una renuncia al derecho de paternidad, debe precisarse que en dicho caso no ocurre la mencionada
renuncia, pues la decision del autor sigue perteneciéndole, teniendo abierta la posibilidad de cambiar de opinion
en cualquier momento y colocar su nombre o su seudénimo en la obra que produzca. Mientras que, una renuncia
al derecho de paternidad implica la voluntad del autor para cesar todo goce referido a dicho derecho de manera
permanente, privandose de la posibilidad de colocar su nombre o seudénimo en una obra que se encontraba

en el anonimato.
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Por tanto, en base a las consideraciones expuestas, corresponde descartar la opcién a) y

ahora, debemos proceder con el analisis de la opcion b).

Opcién b): Que desvinculemos el derecho de paternidad de la personalidad del autor,
y en consecuencia, deje de ser un derecho moral y se constituya como un derecho

patrimonial

En primer lugar, debe decirse que dada la problematica planteada en la introduccion del
presente trabajo, existen situaciones en las que el autor realiza la obra por encargo de
terceros, quienes son los que dan las pautas para la realizacion de la obra y contribuyen
con ideas basadas en sus personalidades, resultando en que la obra final es un producto
que, aunque contiene la personalidad del autor en la redaccion, se encuentra dirigida a

reflejar la personalidad del tercero.

En este punto, resulta conveniente diferenciar esta situacién de la coautoria, en la que no
se observa subordinacién alguna de la personalidad de un autor respecto a otro, siendo
que ambas coexisten en armonia, por el contrario, nos encontramos ante una situacion en
la que el tercero subordina la personalidad del autor, en virtud del encargo del primero hacia

el segundo para producir un producto final al que se llamara obra.

En segundo lugar, aunque el autor pueda decir que su personalidad se ve reflejada en las
formas de elaboracién particular ligadas a su personalidad, o que inclusive, la razén por la
que fue contratado descansa en dicha forma particular de expresar su personalidad al
elaborar las obras, debemos atender a lo que significa la voluntad del autor en dicho
encargo, la cual consiste en trasladar esa redaccion para la mejor expresién de la
personalidad del tercero con el fin de recibir como contraprestacion alguna suma monetaria.

De hecho, esa expresion de la personalidad del tercero en la obra, viene determinado en
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parte por el estilo, el tono y la visidon que ese tercero busca que el redactor plasme en el

encargo.

Es decir, no solo la personalidad del autor no se refleja de forma integra en la obra, sino
que ademas, el autor no busca asociar su nombre a ella para obtener un crédito personal
—recordemos que de acuerdo a la doctrina, este es el supuesto vinculo entre el derecho de
paternidad y la personalidad del autor —, sino todo lo contrario, en el presente caso, el autor
busca eliminar todo rastro de su nombre, seudénimo o anénimo para obtener un crédito

patrimonial®’.

En ese sentido, toda vez que la obra se encuentra ligada a la personalidad del tercero para
quien el autor ha producido la obra, subordinando su propia personalidad a la de aquel de
manera voluntaria e intencional, nos encontramos ante un escenario en donde el derecho

de paternidad ha perdido su caracter moral.

En consecuencia, habiendo desvinculado la personalidad del autor del derecho de
paternidad, se puede afirmar que si existe un camino para reconocer la renunciabilidad del

derecho de autor.

Asimismo, desde esta nueva perspectiva, en tanto la reconstruccién del derecho de
paternidad sugiere que el autor debe ostentar la libertad de decision para obtener un
provecho de explotacién sobre la paternidad de la obra, de acuerdo con lo dicho por la
OMPI en la Guia del Convenio de Berna para la Proteccion de Obras Literarias y Artisticas,
concluimos que el derecho de paternidad, en principio, deberia incorporarse a la

clasificacién de derecho patrimonial. Sin embargo, habria un problema con ello...

37 Este punto es probado al analizar el caso de los escritores fantasma mas adelante.
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¢, 0pcion c¢)? La posicion ecléctica

No obstante, a la conclusion anterior debe anadirse una precision importante basada en la
aplicacion de las reglas generales la proteccién de los derechos de autor, y es que, toda
vez que los derechos morales de autor son perpetuos, al recategorizar el derecho de
paternidad como un derecho patrimonial, pondriamos en riesgo a aquellos autores que no
subordinan su personalidad a la de un tercero, que realizan las obras de manera muy
vinculada a su propia personalidad y con el fin de obtener un crédito personal, pues su
derecho a ser reconocidos como autores de determinada obra podria detenerse una vez
que la obra haya pasado al dominio publico, esto es, vencido el plazo de proteccién de los
derechos patrimoniales®®. Esto seria un verdadero problema que afectaria incluso a la
sociedad en su conjunto, pues vencido dicho plazo no tendriamos certeza de la atribucién

de autoria de determinada obra y no podriamos siquiera citarlos como corresponde.

En base a lo anterior, se advierte que, a fin de legitimar la labor de ciertos autores que
utilizan su labor creativa en beneficio de un tercero, de un lado, no es posible predicar la
condicion de derecho moral del derecho paternidad pues no soluciona su problematica y
tampoco se condice con la realidad de su naturaleza; y, de otro lado, determinar que el
derecho de paternidad sea un derecho patrimonial generaria perjuicios en la sociedad, v,

en particular, a los autores que no subordinan su personalidad a la de un tercero.

38 Al respecto, recuérdese que en el Peru, la proteccion de los derechos patrimoniales es durante toda la vida
del autor y hasta setenta afios después de su fallecimiento, como regla general, y en el caso de las obras
seudonimas o anonimas, dicho plazo se cuenta a partir de su divulgacion. Existen otros supuestos, como el de
las obras colectivas, programas de ordenador y las obras audiovisuales en las que el plazo de duracién de los
derechos patrimoniales se extingue a los setenta afios contados a partir de su publicacién o, en du defecto al

de su terminacion.
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En ese sentido, convendria reflexionar sobre la instauracién de una nueva categoria de
derechos en los que sean incluidos aquellos que tienen una faceta de derecho moral y otra
faceta como derecho patrimonial, el cual seria el caso del derecho de paternidad. En efecto,
a partir de las ideas hasta aqui desarrolladas, se aprecia que la faceta de derecho moral
del derecho de paternidad viene definida por todos aquellos casos en los que el autor realiza
una obra expresando su propia personalidad con el fin de obtener un crédito personal,
mientras que, la faceta de derecho patrimonial del derecho de paternidad, viene definida
por aquellos otros casos en donde la personalidad del autor es subordinada a la
personalidad de un tercero, para lo cual no basta el mero encargo de la obra en la que el
autor es libre de seguir su propio estilo, sino que debe acreditarse que el tercero ha
proporcionado los aspectos mas trascendentales de la obra (como son, el estilo, el tono, el
vocabulario, el contexto, la historia, las experiencias y otros similares) que orillan al autor a
actuar como un redactor en beneficio primordial del tercero. Asimismo, convendria que,
llegado a este nivel de flexibilizacion, se le conceda al derecho de paternidad, sin importar
su clasificacién como derecho patrimonial o como derecho moral, el caracter de perpetuo,
pues creemos que ello no se basa en dicha clasificacién sino, en estricto, a la naturaleza
propia del derecho de paternidad, en el sentido de que, una vez definido el autor (ya sea el
autor convencional o el tercero a quien se le ha hecho autor validamente — como en el caso

de los ghost writers) este se mantenga como tal de manera sempiterna.

Admitiendo dicha postura ecléctica, por todo lo anterior, desde este punto de la
investigacion en adelante, cuando hagamos referencia al derecho de paternidad como un
derecho patrimonial, nos estaremos refiriendo a esa faceta del derecho de paternidad en la

cual el autor subordina su personalidad a la personalidad de un tercero.

95



3.5 Reforzamiento de la tesis

Ahora bien, con el fin de reforzar el planteamiento segun el cual el derecho de paternidad
debe reclasificarse como un derecho patrimonial (para aquellos casos en que el autor
subordine su personalidad a la personalidad del tercero) al cual se le aplica la condicion de
renunciable, trabajaremos tres aspectos importantes en los siguientes acapites: (i) la
ausencia de necesidad de que el derecho de paternidad sea irrenunciable, a través de la
explicacién sobre el objeto de proteccion de los derechos que son considerados
irrenunciables en el ordenamiento juridico; (ii) la exposicion de la justificacion practica para
admitir la renuncia del derecho de paternidad, a través de la exhibicion del caso de los
escritores fantasma; v, (iii) el analisis costo-beneficio de admitir la renuncia al derecho de

paternidad.

3.5.1 La irrenunciabilidad como caracter que presupone la ausencia de rechazo

hacia una cualidad imperativa

3.5.1.1 Lairrenunciabilidad de otros derechos de la persona, el caso de los derechos

laborales

Apreciemos por un momento el caso de los derechos laborales que, de acuerdo con el
inciso 2 del articulo 26 de la Constitucion Politica del Pert de 1993, posee como una de sus
caracteristicas principales, la de la irrenunciabilidad, gracias a la cual existe una
imposibilidad juridica de privarse a uno mismo de las ventajas concedidas por el Derecho

Laboral (Pla Rodriguez, 1998, pag. 118).
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Se dice que esa caracteristica de irrenunciabilidad cumple un rol vinculado al principio
protector®, el cual busca nivelar las desigualdades que afectan a las partes de una relacion
juridica laboral (Pasco Cosmopolis, 1994, pag. 152). Al respecto, indica Toyama que “la
imposibilidad de lograr un equilibrio en la negociacién entre empleador-trabajador genera
que este ultimo no cuente con la misma capacidad de disposicion de sus derechos”

(Toyama Miyagusuku, 2001, pag. 166).

Entonces, puede decirse que la irrenunciabilidad de los derechos laborales como una
limitacion a la autonomia de la voluntad descansa irremediablemente en la necesidad
protectora de hacer frente a las desigualdades existentes entre las partes de la relacion
juridica. En efecto, el sistema juridico considera que, siendo ineludible la desigualdad
mencionada, no resulta factible ni conveniente que el trabajador desee renunciar a los
derechos laborales que le han sido otorgados, pues quedaria en una situacién
desventajosa; es decir, para el sistema juridico, el trabajador en ningun caso desearia optar
por la renuncia de sus derechos dado el caracter tuitivo y ventajoso que le proporciona el

orden publico para la defensa de sus intereses.

Similar cuestion, plasmada por la desigualdad de las partes como fundamento para afirmar

la irrenunciabilidad de una categoria juridica en el ambito laboral, no ha podido ser hallada

39 Pasco Cosmopolis (1994) considera que el vinculo consiste en la complementariedad de los mismos; mientras
que otros autores consideran que el principio de irrenunciabilidad se fundamenta en el principio protector; otros,
sostienen que nos encontramos ante principios independientes. Por nuestra parte, nuestra posicién es afin a la
postura de Toyama Miyagusuku (2001), quien defiende la segunda teoria, esto es, que la irrenunciabilidad se

fundamenta en el principio protector.

Por otro lado, precisese que la irrenunciabilidad del derecho laboral alcanza a aquellos derechos reconocidos

por la Constitucion y la Ley respecto de aquellas normas de naturaleza taxativa.
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a lo largo de la revision histérica y legal que se ha realizado en la presente investigacién a
efectos de determinar cierto caracter tuitivo de la irrenunciabilidad del derecho de

paternidad como medio de proteccién en una relacion juridica.

Sin embargo, conviene indicar que, de acuerdo con la opinidn de la OMPI vertida en la Guia
del Convenio de Berna, la irrenunciabilidad del derecho de paternidad buscaria proteger al
autor de si mismo de contraprestaciones que mancharian los derechos morales,
convirtiéndolos en inmorales. Este supuesto atentado contra la naturaleza de un derecho
moral, generaria también un dafo al honor y reputacion del autor (Organizacion Mundial

de la Propiedad Intelectual, 1978, pag. 45).

Al respecto, es preciso indicar que, en este extremo, nuestra postura no se alinea a la de la
OMPI pues resulta dificil entender que ciertos derechos, por el solo hecho de asignarles
una contraprestacion, se vuelvan inmorales. Ademas, porque cuando la Guia de Convenio
de Berna indica que lo que se busca proteger es al autor de si mismo, asume que este se

encuentra en una posicién de desventaja constante en cualquier relacion juridica.

Es muy probable que dicha posicion se adoptara en base al contexto histérico estudiado en
el primer capitulo de este trabajo, en el que no existia un marco de proteccién adecuado
para el autor pues muchas de las formulas legales de aquellas épocas no hacian mas que
vulnerar al propio autor. Por el contrario, actualmente contamos con sistemas y
ordenamientos juridicos, acuerdos internacionales, acuerdos comunitarios y normas
constitucionales que conceden al autor suficiente marco legal para que logre ejercer sus
derechos en igualdad con otro ser contratante, prueba de ello es la existencia de los

derechos patrimoniales de autor.

Siendo ello asi, no se verifica que la proteccién de si mismo alegada por la OMPI tenga

suficiente sustento en la actualidad, méxime cuando el propio autor considera que es capaz
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de negociar sus propios términos de disposicion de derechos, como se vera en el acapite
relacionado a los escritores fantasma, o incluso, que la irrenunciabilidad al derecho de

paternidad le reduce la capacidad de negociacién en lugar de empoderarlo.

3.5.1.2 La irrenunciabilidad de los derechos humanos y de los derechos

fundamentales

Doctrinariamente, suele existir una variedad de categorias para clasificar a los derechos de
las personas, sin embargo mas alla del debate que produzca dicha clasificacién, resulta
conveniente ahora diferenciar los derechos humanos de los derechos fundamentales.
Mientras que los primeros son derechos universales con los que cuenta todo ser humano
unicamente por su condicién de tal, los segundos — encontrando su fundamento en los
derechos humanos — son garantias brindadas por la nacion en la que se encuentra el sujeto
y que se positivizan a través de las constituciones politicas de los paises®’, con la

consecuente proteccion procesal ante la jurisdiccion frente a cualquier ofensa o vulneracion.

Ahora bien, los derechos humanos tienen, entre otras caracteristicas, la de la
irrenunciabilidad, que impide que cualquier sujeto pueda renunciar a ellos, por ejemplo, no
es posible renunciar al derecho a la vida o al derecho a la libertad. Asi, una vez que estos
se incorporan en nuestra Carta Magna, podemos referirnos a ellos tanto como derechos

humanos como derechos fundamentales.

En este punto, es de aplicaciéon el mismo criterio bajo el cual el sistema juridico

concedi6 la calidad de irrenunciables a los derechos laborales, esto es, que el

40 Debe decirse también, que esta diferenciacion viene siendo superada cada vez mas en los tiempos actuales.

A mayor abundamiento, revisar a Aguilar Carvallo (Aguilar Carvallo, 2010).
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ordenamiento juridico considera que no es posible que un sujeto quiera renunciar a
los derechos humanos*'. En esa linea, respecto a la irrenunciabilidad de los
derechos fundamentales, el articulo 5 del Cédigo Civil peruano dispone que los
derechos a la vida, integridad y otros inherentes a la persona humana son
irrenunciables y no pueden ser objeto de cesidn o limitacion voluntaria (Republica del

Peru, 1984).

Al respecto, queda claro que derechos fundamentales como el de la vida, la libertad
personal y la integridad, devienen en derechos irrenunciables por su calidad
intrinsecamente derivada de la persona humana. Sin embargo, ¢podemos enmarcar al
derecho de paternidad como un derecho inherente a la persona humana y, por ende,
irrenunciable? ;Se encuentra acaso el derecho de paternidad irremediablemente atado a
la personalidad del autor? Bien, arribaremos a estas respuestas prontas, no obstante, para
llegar alli, estudiemos si el derecho de paternidad calza como un derecho fundamental

irrenunciable.

Para tal propdsito, conviene adentrarnos en la tesis propuesta por Alvarez Galvez para
definir la universalidad de los derechos humanos, solo para efectos tedrico ilustrativos. El
autor mencionado clasifica a los derechos humanos de la siguiente manera: de un lado, a
los derechos que resultan superlativamente importantes para los seres humanos por
encontrarse irremediablemente ligados a la persona humana y a los que se les concede,

con frecuencia, prioridad en un test de proporcionalidad de derechos; y, de otro lado, a otros

41 Por ejemplo, que no es posible que un sujeto quiera renunciar a la vida, vendiéndola; o que no es posible que
un sujeto quiera renunciar al derecho a la libertad o a la integridad fisica, ofreciéndose a ser tratado como
esclavo o a sufrir tortura. Aunque se presentan ciertas situaciones atipicas, esto pasa a ser objeto de su propia

investigacion y excede el estudio del presente trabajo.
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derechos que suelen ceder o sacrificarse en este analisis de proporcionalidad. Para tal fin,
Alvarez Galvez sitia los grupos anteriores en la division de “derechos humanos” y
“derechos no humanos” respectivamente. Los primeros son aquellos derechos universales
cuya titularidad recae en todos los seres humanos, mientras que los segundos, son
derechos que pertenecen a un subconjunto del grupo humano, este subconjunto se
encontraria integrado por personas con caracteristicas contingentes, es decir, “por distintos
individuos dependiendo del derecho de que se tratara: si hablamos del derecho a la
devolucién de lo prestado, el conjunto de los prestamistas; si hablamos del derecho a recibir
la cosa después de haber pagado un precio por ella, el conjunto de los compradores; etc”

(Alvarez Galvez, 2002, pag. 25).

Posteriormente, Alvarez Galvez utiliza esta clasificacién para analizar la irrenunciabilidad
de los “derechos humanos” y los “derechos no humanos”, asi como la aplicacion de tal
irrenunciabilidad al titulo, la titularidad o al objeto, de la siguiente manera (Alvarez Galvez,

2002, pag. 28):

- El titulo, como aquella norma que establece el “debe ser”.

- La titularidad, como aquella figura que le pertenece a aquellos individuos a los
que va dirigida la norma que establece el “debe ser”.

- El objeto, como aquel estado de cosas que la norma indica que “debe ser que

puede ser’.

Aterrizando en la manera en la que la irrenunciabilidad se aplica a los “derechos humanos”
y a los “derechos no humanos”, Alvarez Galvez indica que no es posible renunciar a los
primeros, pero si es posible renunciar a los segundos. En efecto, el titular de un “derechos

no humano” puede cederse a otro humano a fin de este sea el nuevo titular, renunciando a
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que su voluntad sea suficiente para hacer vales el estado de cosas que debia ser de haber

mantenido el derecho (Alvarez Galvez, 2002, pag. 31).

Siguiendo la categorizacién de Alvarez Galvez, cuando nos encontremos ante un derecho
cuyos titulares sean todos los seres humanos destinatarios de las normas del ordenamiento
juridico, nos encontraremos ante “derechos humanos”, en los que la renuncia tanto a su
titularidad como a su objeto, no es posible. Mientras que, cuando nos encontremos ante un
subconjunto formado por distintos individuos de un derecho en particular, tanto la titularidad

como el objeto son renunciables.

Por eso resulta importante tener en cuenta el rol principal que juega la voluntad, la misma
que, de acuerdo con Luis Maria Diez Picazo, debe constituirse como el componente
principal para ejercer un derecho fundamental. Asi, en tanto los derechos subjetivos le
permiten al titular proteger sus intereses subjetivos, le corresponde a las personas libres y
conscientes decidir el momento en que ejercen tales derechos, regla que debe aplicarse a

la renuncia de determinados derechos (Diez-Picazo, 2001, pag. 135).

Con base en el desarrollo de conceptos efectuado, a continuacion corresponde realizar un
analisis de la naturaleza de los derechos de autor en torno a las concepciones de derechos
humanos, derechos fundamentales y derechos no humanos, asi como del efecto juridico

que implica tal naturaleza sobre su caracter de renunciable o irrenunciable.

3.5.1.3 Derechos de autor como ;derechos fundamentales? y/o ;derechos

humanos?

De acuerdo con la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, la propiedad
intelectual forma parte de los derechos humanos que ostentamos las personas. Esto se

encuentra particularmente recogido en su numeral 2 de su articulo 27:
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“Articulo 27.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales
que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas

de que sea autora” (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948).

En linea con lo anterior, como ya se ha indicado en acapites anteriores, el derecho a la
propiedad intelectual se encuentra incluido en nuestra Constitucién Politica del Peru de
1993 como un derecho fundamental. Especificamente, en el inciso 8 del articulo 2 de la

Carta Magna, como se aprecia a continuacion:

“Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona Toda persona tiene derecho:

8. A la libertad de creacion intelectual, artistica, técnica y cientifica, asi como a la
propiedad sobre dichas creaciones y a su producto. El Estado propicia el acceso

a la cultura y fomenta su desarrollo y difusién” (Republica del Peru, 1993).

[Enfasis agregado]

Asi, por un lado, no existe duda alguna de la naturaleza de derecho fundamental de los
derechos de autor, dada cuenta de que ellos se encuentran reconocidos por nuestra norma
de mayor jerarquia, la Constitucién Politica del Peru de 1993. Por otro lado, sin perjuicio de
que se consideren derechos fundamentales, los derechos de autor no son considerados
derechos humanos, “pues son derechos singulares y excluyentes, mientras que todos los

derechos humanos son universales e incluyentes” (De la Parra Truijillo, 2015, pag. 390).

Ahora bien, lo indicado por De la Parra Trujillo guarda relacion con la clasificaciéon

conformada por la division entre “derechos humanos” y “derechos no humanos” propuesta
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por Alvarez Galvez, segun la cual, podemos afirmar que los derechos de autor se
constituirian como “derechos no humanos” en la medida que estos son conferidos a la
subcategoria de autores y no a todos los seres humanos; por consiguiente, es posible tanto

la renuncia a su titularidad como a su objeto.

Dejando a salvo los otros derechos morales de autor*?, la teoria afirmada en el parrafo
anterior confirma nuestro postulado en relacién al derecho moral de paternidad, es decir,
que tenemos las bases tedrico-juridicas para admitir la posibilidad de que se pueda

renunciar al derecho de paternidad.

Sobre particular, coadyuva a nuestra posicién el hecho de que la titularidad del derecho de
paternidad no siempre coincide con la autoria de una obra. En efecto, la autoria
corresponde al creador de la obra pero su titularidad podria recaer en el autor o en persona
distinta al autor, “situacion que es clara y automatica en las obras creadas por asalariados

o en los programas de ordenador” (Castro Bonilla, 2006, pag. 199).

La idea anterior nos lleva a replantearnos la irrenunciabilidad de la titularidad del derecho
de paternidad, pues en efecto, tal titularidad no solo deberia poder ser renunciada, sino que
deberia permitirsele al autor transferirla de acuerdo a su voluntad y conciencia. Asimismo,
plantea una cuestion trascendente y que debe llamarnos a la reflexion para admitir su
posibilidad: el autor de una obra no dejaria de ser autor, pero le seria posible trasladar ese

aspecto de su autoria - el cual tiene por objeto colocar un nombre en la obra, un seudénimo

42 Hablamos aqui de los derechos de divulgacion integridad, modificacion o variacion, retiro de la obra del

comercio y el derecho de acceso, contenidos en el articulo 22 de la Ley sobre el Derecho de Autor, aprobado

mediante Decreto Legislativo N° 822.
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0 mantenerlo en el anonimato — a otra persona, esto es, trasladar la titularidad del derecho

moral de paternidad, trasladando también su objeto*3.

La construccion conceptual apenas realizada armoniza con la defensa y proteccion de los
otros derechos morales de autor, pues, toda vez que el autor sigue siendo autor, aun
mantiene consigo los derechos morales restantes y puede defenderlos si asi lo considera
incluso del tercero adquirente. Aunque, cierto es, que lo debera realizar en un proceso con
las garantias de confidencialidad que correspondan a fin de no afectar la transferencia de

la titularidad del derecho de paternidad que pudo haber realizado el autor a otra persona.

Al respecto, Concepcion Saiz Garcia también deja clara la diferencia entre la autoria y la
titularidad, sin que resulte conflictivo de ninguna manera, indicando que considerar a la obra
como un fruto de la labor intelectual es un aspecto real, del plano factico, inherente al autor
y anterior a la asignacién de derechos. Mientras que, como concepto distinto, atribuirse la
titularidad si implica la asignacion de derechos por parte del ordenamiento juridico** (Castro

Bonilla, 2006, pag. 199).

Esa diferencia, como ya se ha mencionado, nos permite afirmar — con mayor razén — que
el derecho a la paternidad puede ser renunciable, admitiendo la posibilidad de que su
titularidad pueda ser transferida a otro sujeto. En ese sentido, cuando el autor transfiera la
titularidad del derecho moral de paternidad, le estaria transfiriendo al adquirente la

posibilidad de que sea este quien ejercite el contenido del mismo, el cual tedricamente

43 Sobre el objeto del derecho, recuérdese que el derecho de paternidad, no solo consiste en trasladar a un

tercero la obligaciéon de mencionar al autor de la obra, sino en que este Ultimo pueda vincularse publicamente a
a su obra, utilice un seudénimo o se mantenga en el anonimato (De la Parra Trujillo, 2015, pag. 218). Todo lo

cual implica la libertad y decision del autor.

44 Castro Bonilla citando a Concepcion Saiz Garcia.
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involucra mencionar un nombre en la obra, asignar un seudénimo o mantener el

anonimato®®, y ademas, ejercer la reivindicacién frente a la afectacion de terceros*.

3.56.2 Caso concreto: El caso de los negros literarios, ghost writers o escritores

fantasma

Aterricemos ahora aplicando la teoria desarrollada a la realidad concreta, y es que, existe
un negocio creciente — ademas de preocupante, de cara al status quo que establecia la
irrenunciabilidad del derecho moral de paternidad — de obras realizadas por encargo, en las
que el autor pierde por completo esa condicién constitucional en favor de otra persona se

apunta como tal.

En cuanto a las formas de describir a estos autores, quiza la mas despectiva sea la de
“negro literario”, que proviene de un término francés situado en un escenario de esclavitud

que, como sociedad, debemos dejar atrds en todos los aspectos*’. Con posterioridad,

4 Aunque, comercialmente, es probable que el objeto del derecho de paternidad una vez transferido se reduzca

a la asignacion de un nombre o seudénimo por parte del tercero.

46 | os efectos de la declaracion del derecho de paternidad como un derecho patrimonial renunciable sobre la
defensa del mismo sera analizado con mayor detalle en el acapite correspondiente al analisis costo-beneficio

de la propuesta.

47 Cada vez es mas creciente el cuestionamiento al término “negro literario” pues se considera que alude de

manera despectiva a las etnias afroamericanas, aunque aun sobreviven ciertas resistencias. Al respecto, Villeda
expone que “los franceses se niegan a sustituir [el término] por escritor fantasma, alegando que nada tiene de
racismo” (Villeda, 2016). Afortunadamente esta situaciéon cambioé en el 2018, aunque la “actividad en la sombra
no es licita” (Corroto, 2018), el término “negro literario” ya se considera inapropiado en Francia, mientras que,

en Espafa, por lo menos hasta el 2018 el término se continuaba usando.
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indican Barrionuevo y Villeda, el término tomé una concepcién mas romantica al ser
trasladada al idioma inglés. Asi, un término que evocaba esclavitud impuesta por los negrier
(firmantes) respecto a personas llamadas negre (escritores), al pasar al inglés rememora la
idea de un escritor invisible gracias al fraseo ghost writer (Barrionuevo, 2013).
Lamentablemente, el vocablo francés encuentra resistencia de la industria editora para

adaptarse al vocablo inglés, incluso en estas épocas (Villeda, 2016).

Esta practica relacionada al mercado en donde se desenvuelven los ghost writers no ha
decaido con el paso del tiempo, todo lo contrario, se verifica un incremento de los clientes,
desde el Alejandro Dumas de antano hasta los presidentes y diputados de hoy, todos ellos

forman parte del publico cautivo (Barrionuevo, 2013).

Ahora bien, pueden mencionarse diversos casos particulares que demuestran que los
Derechos de Autor no pueden escapar a esta realidad, siendo que esta debe ser
considerada y estudiada a fin de brindar una salida que no desaliente a los autores ocultos
bajo la categoria de escritores fantasma. A continuacién, se listan algunos de los casos mas

sorprendentes:

- Alejandro Dumas tenia setenta y tres colaboradores literarios, asi, de los que
“reconocid haber empleado, ninguno alcanzé tanta celebridad como Auguste
Maquet (1813-1888)” quien lo apoy6 escribiendo, por ejemplo, la trilogia de Los
tres mosqueteros y El conde de Montecristo (XLSemanal, s.f.). Auguste Maquet
terminé demandando judicialmente a Alejandro Dumas, exigiendo participar de

los ingresos, batalla que finalmente perdio.
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- Chistopher Marlowe, autor de Tamerlan el Grande o Doctor Fausto, habria
encargado que William Shakespeare firmase algunas de sus obras, para

mantener intacto el fingimiento de su muerte (XLSemanal, s.f.).

- Howard Phillips Lovecraft, recibié el encargo de J.C.Henneberger para escribir

experiencias autobiograficas de Harry Houdini (XLSemanal, s.f.).

- Pierre Louys sefald, en la revista literaria Comédia de 1919, que Corneille era

el negro literario de Moliére (Gamero, 2013).

- Por ultimo, puede mencionarse el caso del autor teatral Gregorio Martinez Sierra
(1881-1947), cuya esposa Maria de la O Lejarraga (1874-1974) solo reconocio
haber escrito las obras de su esposo luego de que este falleciera. Maria de la O

Lejarraga confeso ello a través de un libro de memorias (XLSemanal, s.f.).

Asi las cosas, actualmente el mercado es bastante amplio, la clientela o adquirentes del
servicio de los escritores fantasma tienen un incentivo en trasladar la labor creativa a otra
persona, de cualquier forma, ser autor de una obra (ya sea que se haya o no usado un
escritor fantasma en su produccién) legitima al ser humano frente a la sociedad. Asimismo,
cuando se crea una obra por intermedio de un ghost writer, tal legitimidad no se ve mermada
de cara al conocimiento del publico, toda vez que las partes suelen firmar un contrato de

confidencialidad® referido a la cesidn de titularidad del derecho de paternidad. Como punto

48 Por ejemplo, un ghost writer de Argentina afirmaba en el 2019 que permanecer en el anonimato — entiéndase
en el sentido llano de la palabra y no en el sentido que pertenece a los Derechos de Autor, donde el anonimato
es parte del objeto del derecho moral de paternidad — constituia un buen negocio con por lo menos un millén

de potenciales clientes en dicho pais, con ingresos aproximados de US$ 10.000 y 20.000 por un texto de 350
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adicional, sobre ello, puede decirse que, a la fecha, estos contratos de confidencialidad que
se mantienen en secreto, carecerian de eficacia pues su objeto contraviene las leyes

vigentes que impiden la renuncia del autor a su derecho de paternidad*®.

Ahora bien, debe hacerse notar que la labor ofrecida por el ghost writer es un servicio cada
vez mas normalizado en el mercado, siendo que este puede ser encontrado inclusive en
plataformas digitales de profesionales freelancer como fiverr ®, Upwork ™ y Workana.
Asimismo, las personas que acuden a los ghost writers declaran de forma abierta ello,
inclusive, dando recomendaciones sobre la guia y consideraciones que deben ser las

adecuadas al trabajar con los escritores fantasma®®,

Es mas, adviértase que no solo el mercado ha trascendido al paso del tiempo, sino que
avanza hacia una nueva forma de evolucion gracias a las tecnologias de la informacion.
Esto debe darnos una idea de que ya no es posible ignorar este aspecto informal en el que
se desarrolla el derecho moral de paternidad, maxime cuando la tecnologia esta creando

fantasmas digitales por su cuenta, a través del uso de software y algoritmos fijados sobre

paginas. Asimismo, el escritor fantasma mencioné que suscribe un contrato de confidencialidad con el cliente y

existe un intercambio fluido entre estos sobre el contenido de la obra (Lopez, 2019).

49 En efecto, sostiene un escritor fantasma que “[a]lgunos editores independientes aceptan redacciones donde
ceden inicialmente su derecho de autoria sobre los contenidos. Por ello, al subcontratar esta tarea, solo pueden

ofrecerla bajo la modalidad de escritura fantasma” (Acosta, 2019).

50 Por ejemplo, véase a Gerald Confienza (Gerald Confienza - Ashk'a, Claves para redactar tu libro con

escritores fantasma (ghostwriters) - Autopublicacién con KDP, 2019) y (Gerald Confienza - Ashk'a, 2020), y a

Laura Bacellar (Escreva seu Libro, 2018).
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la base de parametros que toman en cuenta desde la estructura de la obra hasta su trama

(Brando, 2018).

De esa manera, queda claro que los escritores fantasma han llegado desde hace siglos
para quedarse y desarrollan sus actividades en una gama muy amplia de los rubros
econdmicos y culturales de la sociedad. Consideramos que lejos de prohibirse esta practica,
debe encontrarse en ella una oportunidad para potenciar la labor creativa de este tipo de
autores llamado ghost writers®, de ahi que en la presente investigacion se plantee su

renunciabilidad.

Habiéndose introducido el concepto de ghost writer, corresponde identificar las ventajas y
desventajas que supone para estos autores la posibilidad de que se les permita renunciar
a su derecho moral de paternidad, con el fin de confirmar la tesis segun la cual tal

renunciabilidad supone una mejora en la posicién juridica de los escritores fantasma.

3.5.3 Anadlisis costo-beneficio de la migracién hacia la renunciabilidad del derecho

moral de paternidad

Por un lado, en el escenario en el que el autor no puede renunciar al derecho de paternidad,
se enfrenta a innumerables abusos respecto a la explotacién de su obra, asi como a la

inseguridad juridica de no poder ejercer ninguno de sus derechos morales ni patrimoniales

51 La labor de los ghost writers constituye en muchos casos una ocasion importante para los autores que se

aventuran en el mundo del freelance (Acosta, 2019).
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debido a que, de manera ilegal®?, ha transferido la titularidad de su obra a un tercero para

el cual la elaboré por encargo.

Asimismo, dada la transferencia ilegal del derecho de paternidad, actualmente el autor no
puede ser capaz de hacer valer sus derechos en sede judicial o administrativa, siendo
obligado a sufrir los abusos cometidos contra los ghost writers. Entre los abusos con los
cuales lidian los escritores fantasma, esta su uso por parte de las editoriales y redactores
para subcontratar sus obligaciones a un bajo costo que cruza la linea de la explotacion
comercial de trabajo ajeno: los escritores fantasma pueden llegar a recibir cerca del 12%
del dinero que recibe su empleador a costa de su labor. Pero, como si eso no fuese
suficiente, para eludir el pago, los acusan de plagio o modifican inopinadamente las

condiciones pactadas (Acosta, 2019).

Estas situaciones injustas para los escritores fantasma suelen activarse cuando ellos
intentan defender sus derechos frente a terceros, sufriendo todas las consecuencias de una
situacion que los excede y vulnera. Muchos de ellos®® coinciden en que, al exigir el
cumplimiento de las obligaciones pactadas, reciben — en venganza — denuncias por plagio
(Lujo, 2010), quedando completamente desprotegidos en un ordenamiento juridico se usa

en su contra porque, lamentablemente, los mantiene en las sombras.

Esto demuestra que, de mantenerse el statu quo, los escritores fantasma no solo
continuaran viendo trasgredidos sus derechos de autor, sino también sus derechos

relacionados a la dignidad, al trabajo justo y el derecho de defensa, pues sufriran el atropello

52 Por encontrarse sancionado con nulidad cualquier pacto mediante el cual el autor ceda la titularidad de su

obra a un tercero.

53 A este hecho arribé el autor Lujo cuando entrevisto a varios escritores fantasma, como Cela, Ana Rosa

Quintana, Jorge Bucay, Bryce Echenique.
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de las personas que los contrataron para ejercer la labor como escritor fantasma,
acusandolos de plagio ante cualquier tipo de accion que los ghost writers pudiesen

interponer.

Como se plantea la situacion, la unica ventaja que encontramos para mantener la
irrenunciabilidad del derecho de paternidad seria su aparente caracter protector. No
obstante, al analizar la irrenunciabilidad de los derechos laborales, concluimos que no se
aprecian suficientes argumentos que nos lleven a concluir que la irrenunciabilidad del
derecho de paternidad tenga un caracter protector, por el contrario, supone la legitimacion
de multiples abusos cometidos contra los escritores fantasma y la imposibilidad de que
estos puedan ejercer sus derechos de defensa contra terceros, puesto que, al ejercerlos,
terminan colocandose en una situacion juridica de mayor desventaja. En ese sentido,
aplicado a consideraciones practicas, encontramos mayores desventajas que beneficios si

se mantiene el caracter de irrenunciable de los derechos de autor.

En efecto, la irrenunciabilidad del derecho de paternidad supone un limite a la autonomia
de la voluntad del autor e impide el libre ejercicio de la libertad artistica que propugnabamos
al estudiar el contenido del derecho en cuestion. En esa linea, se debe concluir que tal
caracter protector de la norma, resulta innecesario a nivel de tutela, en tanto el autor es

perfectamente capaz de negociar los términos de una eventual transferencia®.

De otro lado, en un escenario en donde el autor puede renunciar a su derecho de
paternidad, a aquel le sera posible negociar el valor adecuado para su fruto intelectual en

un ambito licito, y como tal, garante de ciertos derechos y deberes otorgados tanto al

54 A diferencia, por ejemplo, de los derechos laborales, los cuales son irrenunciables para poder equilibrar el
poder de negociacién del trabajador respecto de su empleador. En donde ademas, la remuneracion percibida

tiene un caracter alimentario vinculado a la subsistencia del trabajador.
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renunciante como al beneficiario de la renuncia. Esto evitara que el autor sufra abusos

injustificados por parte del tercero que encarga la elaboracion de la obra.

Después de todo, ¢ no esta el autor en mejor situacién para decidir si renunciar o no a su
derecho de paternidad? El autor debe ser considerado como un sujeto capaz de decidir por

si mismo si desea desligar su nombre de su creacion.

Consideremos también que, imponer la irrenunciabilidad del derecho de paternidad supone
un crecimiento desacelerado de las posibilidades creadoras de los autores, maxime cuando
nos encontramos en un contexto en donde la informacion se produce en cantidades
inimaginables por segundo y donde ella misma se comparte a una velocidad similar sin
importar la distancia fisica en la que se encuentren los individuos. Por lo que, en esta
sociedad primordialmente creadora de informacidén, ahora mas que nunca, no puede
mantenerse el concepto de irrenunciable del derecho de paternidad debido a que las
grandes masas de informacion suponen el ejercicio libre de los derechos de autor para que

se desarrollen al ritmo y velocidad que requiere este contexto.

Lo anterior, sobre todo cuando el propio concepto de autor esta siendo cuestionado, por
ejemplo, por Padilla Herrera, quien ya advertia que la definicion de autor se ha estancado
en una vision segun la cual las obras del autor son libros fisicos e impresos. Actualmente,
nos enfrentamos a un mundo hiperconectado en donde las expresiones de creatividad

encuentran aliados en nuevas técnicas y tendencias (Padilla Herrera, 2013, pag. 177).

Asimismo, no creemos que sea correcto tomar una posicidbn conservadora sobre la
irrenunciabilidad al derecho de paternidad, pues en distintos hitos de la historia, a partir de
una reflexion juridica y en base a la realidad factica, se ha ido aceptando la renuncia de
ciertos derechos. Por ejemplo, tal es el caso del derecho de propiedad, el cual era

considerado absoluto e irrenunciable, porque, al igual que el derecho de paternidad,
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resultaba inmediatamente de la naturaleza del hombre y de la necesidad de proveer
materiales para “el desenvolvimiento fisico e intelectual del hombre” (Ahrens, 1841, pag.

168).

Sin embargo, con todo, dicha caracteristica de la propiedad no sobrevivié a la necesidad
dinamica del mercado inmobiliario. Hoy, el derecho de propiedad no ha perdido su caracter
inmediato a la naturaleza del hombre - como tampoco el derecho de paternidad pretende
trasladar a figura del autor a un tercero, sino que se limita a trasladar la titularidad sobre el
derecho de paternidad - lo que si ha perdido, es su caracter absoluto e irrenunciable,

permitiendo que la propiedad sobre una cosa sea transferida en todos sus aspectos.

Adicionalmente, es preciso mencionar que tampoco cabe aquella afirmacién segun la cual
no es posible admitir la renuncia del derecho de paternidad pues la legislacion internacional
lo impediria. Primero porque, de ser necesario, tal legislacion debe ser modificada.
Segundo, porque paises del Common Law que si aceptan la renuncia al derecho de
paternidad, incluso considerandose como un derecho moral o special right, se encuentran

adscritos al Convenio de Berna®. Y tercero, en linea con el punto anterior, porque del

55 Por ejemplo, en Reino Unido (pais para el cual el Convenio de Berna entro en vigor el 05 de diciembre de
1887), no constituye una infraccion a los derechos morales cualquier acto del titular en relacién a ellos siempre
que medie su consentimiento. Asimismo, los derechos morales pueden ser renunciados a través de un
documento en donde el autor firme su renuncia a determinado derecho moral. Inclusive, la renuncia puede ser
respecto de una obra especifica o respecto a obras de manera general, presentes o futuras. Todo ello de
conformidad con lo contenido en la Seccién 87 del Capitulo IV del Copyright, Designs and Patents Act (CDPA)

de 1988.

En el caso de Canada (frente al cual el Convenio de Berna entré en vigor el 10 de abril de 1928), los derechos

morales pueden ser renunciados de manera completa o en parte de acuerdo con la decision del autor. Asimismo,
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Convenio de Berna no es posible extraer una lectura que impida renunciar al derecho de

paternidad.

Adicionalmente, es necesario pronunciarse sobre el rol padre-madre/hijo-hija del autor
respecto a su obra que propugna la doctrina, con el fin de demostrar que la tesis sobre la
renunciabilidad no trastoca ese concepto — ello sin perjuicio de que lo mas importante sea
mantener el contenido del derecho de paternidad como la facultad de colocar el nombre del
autor en la obra, seudénimo o mantenerla en el anonimato, pues, en realidad, la relacion

de paternidad® que simboliza la capacidad creadora, se refleja en todos los derechos de

su norma, el Copyright Act establece que una vez renunciados, los derechos morales no podran ser readquiridos

por el autor (Heer, Milanese, Latoszewska, & Kutsyna, 2020).

En el caso de Estados Unidos (en donde el Convenio de Berna entré en vigor el 01 de marzo de 1989), el Visual
Artists Rights Act (VARA) permite que el autor dichas clases de obras renuncie a sus derechos morales, pues
estos no se consideran absolutos, a través de un acuerdo entre partes debidamente firmado que especifique la
obra y el uso particular del mismo sobre el cual se realiza la renuncia (Register of Copyrights of the United

States Copyright Office, 2019).

56 En efecto, lo que se busca hacer entender es que la denominacién del “derecho de paternidad” no nombra
correctamente el alcance de su contenido. Ello pues la relacion de padre-madre/hijo-hija como un ser creador
de una obra, la misma que surge a partir de la labor creativa del autor que da luz a dicha obra, es un vinculo
que se encuentra presente en los derechos morales y patrimoniales pues, como consecuencia de la mencionada
facilitacion del nacimiento de una obra, el autor puede disponer y decidir qué hacer con ella, esto es, ejercer
tanto derechos morales como patrimoniales de autor. Mientras que, el verdadero contenido del derecho de
paternidad, mejor llamado derecho de atribucidn de la autoria, radica justamente en la capacidad del creador
para atribuirse la autoria mediante un nombre, un seudénimo, o para dejar la obra en el anonimato, esto es solo

una mas de las manifestaciones de la relacion creador-obra del autor.
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autor, tanto sean morales como patrimoniales — vy, por lo contrario, supone una ventaja de

cara al ejercicio de dicha relacién.

Al respecto, evaluemos lo que Marquez Robledo sostiene sobre la relaciéon paternal entre

el autor y su obra, de la misma manera que lo haria un padre sobre su hijo.

“El autor de una obra tiene una relacion de padre/madre sobre ella, puesto que la
obra refleja sus caracteristicas propias, sus sentimientos, su forma de vida y en

general al autor” (Marquez Robledo, 2004, pag. 159).

Sobre lo anterior, ya hemos descartado dicha posicién, pues el caso de los escritores
fantasma constituye la prueba mas tangible de que la obra de un autor no necesariamente
refleja Unicamente la personalidad de autor, sino también — primordialmente - la
personalidad del tercero que solicita la labor del ghost writer. En ese sentido, creemos que
resultaria conveniente superar la idea de que el derecho de paternidad involucra que el
autor es como el padre de la obra, pues dicha caracteristica proviene del derecho de autor
en general, mientras que el derecho de paternidad se limita a establecer que el autor
determine si coloca o no su nombre, un seudénimo o anénimo en la obra creada, o que

defienda dicha decision frente a terceros.

De esa manera, en el caso de que se acepte la renunciabilidad del derecho de paternidad
a través de la transferencia de la titularidad sobre el mismo, en el entendido de que la
titularidad y la autoria son conceptos diferentes, se mantendra la relacién padre/hijo del
autor respecto a su obra para dejar a salvo el ejercicio de los derechos morales restantes,
mientras que, lo que se habra cedido al tercero sera la facultad de nombrar a la obra segun
el parecer de este ultimo a cambio de una contraprestacion econémica que reditue

adecuadamente la labor del autor.
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En adicién a lo anterior, lo cierto es que, de aceptar la renuncia al derecho de paternidad,
no solo los ghost writers podrian mejorar su posicion juridica sino también su posicion
economica®’. Asimismo, se advierte que dicha posicidn de ventaja se conserva siempre que
la misma se acttia en un ambito confidencial®®, por lo que consideramos que mantener este
aspecto resulta sumamente importante para evitar empeorar la situacion juridica en la que
se encuentran y lograr todo lo contrario, mejorarla. Asi, siempre que se preserve la
confidencialidad del negocio juridico de transferencia de la titularidad del derecho de
paternidad, se asegurara que los autores sigan beneficiandose de las ventajas de mantener
el contrato en secreto, pues el velo que los cubre y los mantiene tras bambalinas,

permanecera.

Por si fuera poco, mantener la confidencialidad de la transferencia del derecho de
paternidad también conservara el mercado de los ghost writers, para darnos una idea,
segun Gamero, los ghost writers participan haciendo toda clase de textos escritos y

contados, como las “memorias, biografias, ensayos, monografias, guiones, tesis, materiales

57 Sobre este punto, Iéase a Brando, quien ha realizado un célculo a partir de los ingresos que genera la labor
de los ghost writers, llegando a la conclusion de que en los paises donde los escritores fantasma son
reconocidos, sus valores se encuentran tarifados. Asi, por ejemplo, “la Asociacion de Escritores de Canada

exige un minimo de US$32.000 para una autobiografia escrita por fantasmas” (Brando, 2018).

%8 Sobre este punto, Brando retrata de manera precisa, en varios pasajes de su texto, lo relevante que es
mantener la confidencialidad de la transferencia de la titularidad del derecho de paternidad, el cual se resume
al lema “no te conozco” para la opinion publica. De acuerdo a Brando, es una especie de hechizo que es la
razén de ser del ghost writer, “son secretos encadenados a estrictos contratos de confidencialidad (...), el trabajo

esta bien hecho cuando el escritor fantasma en el papel se hizo humo” (Brando, 2018).
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académicos de distintas disciplinas, textos empresariales o de organizaciones sociales,

politicas, sindicales, discursos, etc” (Gamero, 2013).

Asimismo, respecto a sus clientes, puede decirse que supone una ayuda a quienes,
teniendo creativas ideas, no estan acostumbrados a escribir. Por ejemplo, “el tenista
Maurice McLoughlin no tenia ni idea de cémo escribir un libro y recurrié a Sinclair Lewis,
que anos después ganaria el premio Nobel de Literatura” (Gamero, 2013). Este tipo de

acuerdos es un win-win para ambas partes.

Siguiendo con la identificacion del mercado que se mantendra, pero esta vez en un marco
legal, Bitzer (2002) ha identificado, no solo a personas naturales siendo clientes de los
escritores fantasma sino también a instituciones que requieren sus servicios. Dentro del
grupo de ghost writers que prestan servicios a instituciones, se encuentra un ex becario que
dio testimonio indicando que habia trabajado como tal en organismos del sistema de las
Naciones Unidas. El se encargaba de redactar “discursos, ponencias, planes, programas,
proyectos, ensayos, a nombre de un funcionario gubernamental y con la firma (“autoria”) de
éste, en el area de la cultura, la ciencia, la pedagogia o la politica educativa’(Bitzer, 2002,
pag. 115). Este escritor fantasma tuvo la misma experiencia haciendo trabajos

institucionales en Argentina, Venezuela y México para los cargos mas altos de confianza.

De acuerdo con Spinak, también encontramos clientes politicos en el mercado donde se
desenvuelven los ghost writers. Por ejemplo, los presidentes leen discursos elaborados por
terceros en su nombre o publican autobiografias que no escribieron. También existe un
mercado en el periodismo, por ejemplo, en la produccién de comics. Y, esta labor también
se encuentra en el Vaticano, plasmada en las enciclicas escritas por ghost writers para los

papas (Spinak, 2014).

118



A partir de las citas anteriores, se verifica que el mercado de los ghost writers es multiple y
diverso, abarca un sinfin de quehaceres de la sociedad y nos permite alcanzar grados de
produccion literaria y artistica mayores. No podria imaginarse, que dicho mercado
continuara evolucionando sin que los Derechos de Autor presten atenciéon a la realidad
mencionada y que, en su perjuicio, mantengan una legislacion ajena a la problematica en

cuestién, en detrimento de los autores para cuyos fines fueron ideados.

En conclusién, aceptar la renuncia del derecho moral de paternidad — manteniendo su rol
de confidencial — supone mayores ventajas para el autor en comparacioén a un escenario
en donde se mantiene su irrenunciabilidad; asimismo, le permite a los autores
desenvolverse en distintos ambitos econdmicos y culturales de la sociedad con la confianza
de que, ante una eventual controversia, lograran defender sus derechos vulnerados con
igualdad de armas. De la misma manera, apertura a la sociedad a un entorno mas dinamico
en donde la informacioén alcanzara mejores niveles de divulgacion, beneficiandola en su

conjunto.
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4 Cuarto capitulo: Consideraciones del vehiculo juridico mediante el cual se

renunciara al derecho de paternidad

En vista de las consideraciones hasta aqui trabajadas, debemos hacer una importante
precision: la renuncia del derecho de paternidad debe darse bajo circunstancias que
garanticen ciertas seguridades al autor que traslada la titularidad de su obra al tercero, a fin

de mantener las ventajas resefadas en el acapite anterior.

4.1 Consideraciones de forma

De acuerdo con los principios de autonomia de la voluntad y libertad contractual que rigen
el derecho civil, es posible crear nuevos negocios juridicos; en base a ello, la transferencia
de latitularidad del derecho de paternidad deberia realizarse a través de un negocio juridico
determinado por el acuerdo entre las partes, que presente ciertas garantias para asegurar

el éxito del acto juridico en cuestion.

Asimismo, sin perjuicio de la denominacién que la practica contractual asigne al negocio
juridico que sera utilizado para transferir la titularidad del derecho de paternidad, debe
indicarse que, con el fin de establecer las condiciones de dicho contrato a fin de que,
eventualmente, pueda ser incorporado en el sistema juridico como un contrato tipico, a

continuacion estableceremos el contenido de forma y fondo que deberia ser incluido en él.

En primer lugar, el sujeto activo del negocio juridico debe ser necesariamente el autor de la
obra. De esa manera, no sera posible que el sujeto que recibe de aquel la titularidad del

derecho de paternidad traslade por segunda vez dicho derecho a otro tercero.

En segundo lugar, como consecuencia de lo anterior, la transferencia de la titularidad del

derecho de paternidad solo podra realizarse una vez. En esa linea, no cabe tampoco que
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el propio autor transfiera su derecho de paternidad a dos sujetos distintos en oportunidades

distintas.

En tercer lugar, el negocio juridico necesariamente requerira de la manifestacion expresa
de la declaraciéon de voluntad indicando que el autor voluntaria e intencionalmente ha
decidido transferir el derecho de paternidad. En consecuencia, no cabe la expresion de
voluntad tacita y tampoco tendra eficacia el negocio juridico en donde medien vicios en la

voluntad del autor.

En cuarto lugar, el autor debe manifestar expresa y claramente respecto de qué obra se
realiza la renuncia al derecho moral de paternidad. En ese sentido, no caben declaraciones
generales que involucren que el autor transfiera toda obra que realice, sino que debe

constar con exactitud qué obras son objeto del negocio juridico.

En quinto lugar, el negocio juridico puede realizarse a titulo oneroso o a titulo gratuito. En
caso de ser a titulo oneroso, las partes deben dejar constancia de la contraprestacion
acordada y el modo de pago. Resulta ilustrativo mencionar las condiciones apuntadas por
Juarez en el caso de que la labor se realice a titulo oneroso. El mencionado autor sugiere
pactar los pagos segun un cronograma de entrega hasta su finalizacién, asi, el posterior
éxito, fracaso, publicacién o no publicacién no le afectaria. Asi también, el autor recomienda
considerar en el pago la reescritura (Juarez, 2020). Es claro que estas condiciones

dependen en estricto de la libertad contractual de las partes.

En sexto lugar, el negocio juridico debe contener necesariamente una clausula de
confidencialidad aplicable a todas las partes involucradas. Al respecto, Juarez nos orienta
sobre las condiciones que suelen incluirse en la clausula de confidencialidad. En particular,

el autor senala que dicho acuerdo debe redactarse por escrito y, en caso las partes lo
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acuerden y el escritor fantasma quiera obtener visibilidad, el escritor fantasma puede figurar

como un corrector de estilo o revisor de contenido (Juarez, 2020).

En séptimo lugar, el negocio juridico debe constar en un documento privado de fecha cierta,

de ser posible, debe exigirse la legalizacion de las firmas de las partes.

En octavo lugar, a fin de que el tercero adquirente de la titularidad del derecho de paternidad
pueda encontrarse a salvo de controversias futuras en relacion a una eventual
responsabilidad por plagio, el negocio juridico deberia contener una clausula antiplagio, ello
para asegurar al adquirente de que la obra hecha por el autor es original y respeta los

derechos de autor de terceros.

Por ultimo, en noveno lugar, el negocio juridico debera indicar que la renuncia al derecho
de paternidad es irrevocable. Esto asegurara que los lectores unicamente conozcan a un
tnico autor de la obra. En efecto, debe verificarse que el acuerdo no admita la posibilidad
de revocacion por parte del autor, es decir, que una vez renunciado a la titularidad del

derecho de paternidad no habria camino de retorno.

4.2 Consideraciones de fondo

En primer lugar, la renuncia del derecho de paternidad, no debe ser aplicado a cualquier
encargo de realizacién de obra, sino que unicamente debe aceptarse en los casos en donde
se verifique que el autor — renunciante — haya realizado la obra subordinando su propia
personalidad a la personalidad del tercero. Para tales efectos, de manera dispositiva, el
contrato podria establecer que se estableceran reuniones de coordinaciéon, cuales serian

las pautas generales y/o especificas para la realizacion de la labor, de qué manera desea
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el adquirente que se obtenga la informacion que se recopile, cual podria ser el tenor o

sentido de la narracion, determinado vocabulario a utilizar, estilo, tono, entre otros.

En definitiva, la verificacion de esta condicidon sera realizada a través de la observacion
posterior que se realice en caso de que las partes de este negocio juridico deban acudir a
conciliacion, juicio o arbitraje por controversias surgidas de su relacion juridica en torno a

la paternidad de la obra.

Ahora bien, en la practica, los adquirentes del derecho de paternidad explican
detalladamente el contenido de la obra y comparten el material necesario para su
elaboracion al autor. Inclusive, las indicaciones sobre el contenido de la obra son
trasladadas por escrito o a través de grabaciones al escritor fantasma. Asi también, ciertos
clientes permiten y se mantienen receptivos a las ideas del escritor fantasma (Juarez, 2020).
De esa manera, el nivel de participacion del escritor fantasma puede obtenerse a partir de

los mencionados indicios.

En segundo lugar, determinados supuestos deberian encontrarse fuera de la renuncia a la
titularidad del derecho de paternidad. Por ejemplo, el caso de las obras con contenido de

investigacion meédica que pudiesen generar un efecto adverso en la salud publica.

Al respecto, Spinak ha realizado una investigacion sobre el tema, compartiendo la
investigacion que realizd sobre la problematica asociada al trabajo de los ghost writers y la
investigacion médica. Spinak encontro, a través de los datos de Scholar Google para
el afo 2013, que “199 articulos publicados, casi todos refiriéndose al area
biomédica. Casi 200 articulos en tan solo 10 meses de este afo, jeso es una buena
cantidad!” (Spinak, 2014). Spinak también nos comparte la investigacién llevada a cabo

por el Senado de los Estados Unidos de América, el cual resultd en la identificacion del uso
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de escritores fantama en las facultades de medicina de universidades como Standford,
Harvard, Yale, entre otras; también en las investigaciones para la aprobaciéon de

medicamentos como Avandia y Tylenol (Spinak, 2014).

Se advierte que la cantidad de articulos publicados en el area biomédica para un periodo
de diez meses es considerablemente alto, lo cual, aunque genera un mercado para los
ghost writers, utilizar el nombre de otro autor como medio para afirmar el crecimiento de la
doctrina médica y lograr la aprobacion de productos farmaceéuticos, vulnera la fe y el orden

publico, maxime tratandose de medicamentos utilizados para la salud humana.

Ante esto, si bien la eventual norma civil o administrativa que regule las condiciones para
la renuncia a la titularidad del derecho de paternidad podria excluir este tipo de casos, en
el caso de que no se hiciese, deberia recurrirse a la aplicacion del Articulo V del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil de 1984. Este articulo sanciona con la nulidad todo acto juridico
contrario a las leyes que interesan al orden publico y las buenas costumbres (Republica del

Pert, 1984).

Efectivamente, es sumamente comprensible la preocupacion por el uso de la figura de los
ghost writers en la produccion de evidencia médica, ello con el reprochable fin de crear
sesgos para que sean utilizados en las instituciones de salud en ligar de los medicamentos
genéricos. En relacion a ello, se puede advertir un conflicto de interés que causa un perjuicio
en los consumidores de bajos recursos, quienes no tienen opciones a los medicamentos
costosos poniendo en juego sus vidas. Aqui, la labor de los ghost writers es crear los
suficientes estudios que cuestionen la efectividad de los genéricos. El truco funciona de
esta manera: “una compania farmacéutica paga a un ‘escritor fantasma’ para escribir un
articulo a favor de un medicamento, entonces es publicado en una revista importante con

Factor de Impacto elevado, luego si hay una demanda y se va a los tribunales los abogados
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presentan como evidencia cientifica esos articulos, y con eso se cierra el circulo” (Spinak,

2014).

En el mismo sentido, la norma civil 0 administrativa que regule las condiciones para la
renuncia a la titularidad del derecho de paternidad deberia prever las situaciones descritas
en la ultima cita, con lo cual, de presentarse una obra cuyo derecho de paternidad fue
cedido a juicio, se aplicaria, por ejemplo, en el caso del proceso civil, la tacha del documento
en aplicacion del articulo 242 del Cédigo Procesal Civil de 1993 y modificatorias (Republica

del Peru, 1993).

En tercer lugar, también deberia excluirse la posibilidad de renuncia a la titularidad del
derecho de autor cuando se trate de documentos destinados a probar un grado académico,
como las tesinas y tesis. Y tampoco podria utilizarse, en general, dentro del sistema
educativo, toda vez que el servicio pedagégico se encuentra destinado a educar y evaluar
el crecimiento formativo de una persona determinada, con lo cual, de producirse una

renuncia al derecho de paternidad, se entorpecerian los objetivos de la educacion.

En cuarto lugar, debe verificarse que el derecho cedido corresponda al derecho de
paternidad y no a otro derecho moral, lo cual, en cualquier caso, seria declarado nulo
respecto a ese aspecto. Es necesario resaltar esto, pues podrian darse casos en los que
bajo una aparente transferencia del derecho de paternidad, se dibujaran otros derechos

que no deberian ser cedidos.

En quinto lugar, el negocio juridico mediante el cual se transfiera la titularidad del derecho
de paternidad deberia contener una declaracion del autor indicando que inmediatamente
transferida la titularidad mencionada, en su calidad de autor y en ejercicio del derecho moral

de divulgacion, muestra su conformidad con la publicacion de la obra.
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Por ultimo, en sexto lugar, debe verificarse que la obra u obras objeto del negocio juridico
sean inéditas, ello porque, si la obra en cuestion ya fue objeto de publicacién, careceria de

objeto cualquier renuncia al derecho de paternidad.
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Conclusiones

A partir de la informacion analizada, puede afirmarse que ni los antecedentes
legislativos ni los antecedentes historicos relacionados al derecho de paternidad nos
llevan a descartar nuestra tesis sobre la posibilidad de que el derecho de paternidad

pueda ser considerado un derecho renunciable.

Luego de evaluar opciones en torno a la posible renuncia al derecho de paternidad, en
donde, de un lado, este podria ser un derecho moral con caracteristicas especiales que
lo hagan renunciable, o, de otro lado, el derecho de paternidad deberia ser considerado
como un derecho patrimonial, se observa que lo trascendental para mantenerse en un
grupo o migrar al otro, radica en el vinculo de la obra con la personalidad del autor.
Siendo que, si dicho vinculo no desaparece en ningun caso, debemos optar por
mantener su caracter de derecho moral, mientras que, si es posible que en ciertos
casos el vinculo desaparezca, deberiamos optar por su migracion al grupo de los
derechos patrimoniales. Se advierte que, solo en el caso de los ghost writers, se

produce una ruptura en el vinculo entre la personalidad del autor y la obra.

Luego del respectivo analisis efectuado, se advierte que, el derecho de paternidad no
puede mantener su condicion de derecho moral, pues invisibilizaria y dejaria
desprotegidos a los escritores fantasma; no obstante, tampoco puede ser clasificado
como un derecho patrimonial del todo, pues perderia la calificacion de perpetuo,
generando que, una vez incorporados en el dominio publico, el derecho a reconocer
determinada obra como perteneciente a un autor, su seudénimo o incluso, que
permanezca en el anonimato, podria ser vulnerado o modificado por cualquier persona
sin consentimiento del titular del derecho, perjudicando a la sociedad en su conjunto y

a aquellos autores que realizan obras expresando su propia personalidad con el fin de
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obtener un crédito personal. Por tanto, consideramos conveniente la conformacién de
un tercer grupo de derechos de autor en donde se incluyan derechos que muestran
una faceta de derecho moral y otra de derecho patrimonial. En dicho grupo se
encontraria el derecho de paternidad, en cuya faceta de derecho patrimonial, se
encontrarian aquellos casos en los que el autor subordina su personalidad a la de un
tercero. Asimismo, en razon unica de su naturaleza, deberia asignarse al derecho de
paternidad la condicion de perpetuo cuando la titularidad haya sido validamente

transferida.

Asimismo, como refuerzo de la idea de la posibilidad de renuncia al derecho de
paternidad en aquellos casos a los que se refiere el numeral anterior, en la medida que
este se configura como un “derecho no humano”, esto es, un derecho asignado a un
grupo particular de personas — los autores — y no a toda la generalidad, la renuncia a
su titularidad se encuentra permitida; de la misma manera, toda vez que en el
ordenamiento juridico se advierten casos en los que la irrenunciabilidad de determinado
derecho responde a la necesidad del sistema de proteger a su titular de si mismo —
como ocurre en el caso de los derechos laborales y como lo resefa la Guia del
Convenio de Berna en relacién a los derechos morales —, los cuales responden a la
necesidad de compensar una situacion juridica en la que el titular del derecho se
encuentra en desventaja respecto a su contraparte, se ha verificado que, en el caso
objeto de la presente investigacion, carece de sentido proteger al autor de si mismo a
través del establecimiento del derecho de paternidad como un derecho irrenunciable,
toda vez que, en la actualidad, el autor no se encuentra en una posicion de desventaja
que amerite ser compensada, por el contrario, el propio autor encuentra un detrimento
de los derechos asociados a su obra cuando desea explotarlos a su beneficio y que,

sin embargo, en razoén de la irrenunciabilidad del derecho de paternidad, no le es
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Vi.

Vii.

viii.

posible. En ese sentido, el otorgamiento de la condicion de renunciable al derecho de

paternidad es recomendada.

Por otro lado, se ha identificado que, como consecuencia de la irrenunciabilidad del
derecho de paternidad, los ghost writers o escritores fantasma sufren diversos tipos de
abuso por parte de los editores para quienes realizan una obra y, en la mayoria de
casos, se ven perjudicados al intentar ejercer la defensa de los derechos de su autoria,
con lo cual, mantener la irrenunciabilidad del derecho de paternidad, lejos de proteger

al autor, se torna contraproducente, afectandolos negativamente.

En esa linea, se ha determinado que la creciente problematica relacionada a la labor
clandestina de los ghost writers o escritores fantasma puede ser legitimada y protegida
a través de la aprobacioén de la condicidon de renunciable del derecho de paternidad,
ello, sin perder los beneficios que los autores perciben como producto de su trabajo en

estricta confidencialidad.

Ademas, se ha verificado que, de una evaluacion costo-beneficio de la tesis propuesta,
existen mas ventajas relacionadas a la renuncia del derecho de paternidad que a la
irrenunciabilidad del mismo. Entre otros, dicha posibilidad de renuncia le concede al
autor una verdadera soberania en el ejercicio de la misma, motivandolo a continuar con
la labor creativa que desarrolla. De manera adicional e importante, le concede un

beneficio patrimonial al autor dentro de un marco legal.

Bajo ese orden de ideas, una vez recategorizado el derecho de paternidad como un
derecho patrimonial en aquellos casos a los que se refiere el numeral iii, en ejercicio
del derecho a la libertad contractual y la autonomia privada, los interesados tendrian
expedito el uso de negocios juridicos del derecho civil para transferir la titularidad del

derecho de paternidad.
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Xi.

Debe resaltarse que, la postura de la presente tesis asegura que, una vez transferida
la titularidad del derecho de paternidad en aquellos casos referidos en el numeral iii, el
autor — que mantiene dicha calificacion pues solo cede la mencionada titularidad— aun
pueda ejercer contra el adquirente los otros derechos morales que permanecen con él,
como el derecho de integridad, modificacién o variacion luego de la divulgacion,
derecho de retiro de la obra del comercio o derecho de acceso del autor al ejemplar
unico de la obra, no obstante, es probable que el autor los ejerza todos en beneficio
del adquirente. Este punto podria ser objeto de una posterior investigacion adicional y

complementaria.

En el mismo sentido, con el fin de que la transferencia de la titularidad del derecho de
paternidad, en aquellos casos a los que se hace referencia en el numeral iii, garantice
de manera adecuada las posiciones juridicas del autor y del adquirente, de un lado, es
necesario que se cumplan ciertos requisitos de forma, entre otros, la inclusion
necesaria de las clausulas de confidencialidad y antiplagio, la declaracion expresa del
autor cediendo la titularidad del derecho de paternidad, la mencién expresa a la
irrevocabilidad de la voluntad del autor y el requisito segun el cual el negocio juridico

debe constar en documento de fecha cierta.

De otro lado, también se requiere el cumplimiento de determinados requisitos de fondo,
entre otros, es necesario que la obra cuya titularidad del derecho de paternidad es
transferida, subordine la personalidad del autor frente a la personalidad del adquirente;
asimismo, no deberia permitirse la renuncia al derecho de paternidad cuando estemos
frente a documentos de biomédica o aquellos elaborados dentro del sistema educativo;

por ultimo, la obra en cuestion debe ser inédita.
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