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Introduccion

En Latinoamérica, se notan varias barreras historicas para el desarrollo de la
industria audiovisual incluyéndose la dificultad de acceso al mercado internoy
externo ademas de una notable dependencia del apoyo y financiamiento
gubernamental (directo o indirecto).

Otro gran problema es la ausencia de preocupacion, ya sea publica o sea privada,
con el valor cultural e histdrico de esas obras.

Ademas del valor histérico y cultural, el dominio publico es importante para
que nuevos modelos creativos den recursos disponibles limitados, sean
comerciales o no. Esto también es verdad para las obras huérfanas, tanto para
el uso comercial de esas obras sea por su preservacién y la difusiéon del
patrimonio cultural.

El dominio publico de derecho de autor, aunque ha sido muy investigado por la
doctrina y objeto de multiples iniciativas en las ultimas décadas, es raramente
definido y ain menos detallado en las reglas nacionales e internacionales. La
disparidad de las normas, la falta de consensos y las ambigiliedades sobre ese
topico dificultan la definicion a nivel global sobre qué obras estan en esta
condicién, lo que es un gran obstdculo en el paradigma de la sociedad
informacional.

Hay dos definiciones:

a) una positiva, basada en usos libres y con la defensa de su
proteccién, buena administracién y ampliacidn;

b) vy una negativa, dominante, descrita como contenido no protegido
por el derecho de autor (0, mas restrictivamente, como obras cuyo
plazo de proteccion se ha extinguido).
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Objetivos

Comprender el sector audiovisual que sufre particularmente con los riesgos de
deterioracion de obras antiguas, debido a los medios fragiles en que estan
gravadas las obras, exigiéndose condiciones especiales de proteccién en un
contexto de paises emergentes donde hay pocas instituciones y ausencia de
ambientes destinados a esa funcién.

Conocer el encuadramiento de la obra en el dominio publico no significa
necesariamente beneficios culturales o de acceso. Seguird existiendo la necesidad
de politicas publicas, innovaciones técnicas y reformas legales, incluso fuera del
derecho de autor, para garantizar un beneficio amplio del acceso a las obras en el
dominio publico para la sociedad como un todo.

Comprender la optimizacion del aprovechamiento de las obras huérfanas o en
dominio publico puede ser promovida por agentes gubernamentales,
instituciones de la sociedad civil, organizaciones sin fines de lucro incluso por
empresas. Son muy productivas las contribuciones entre estos distintos grupos.
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Contenidos

1. LOS DESAFIOS DE LA EXPLOTACION EN LINEA DE ALGUNOS CONTENIDOS
AUDIOVISUALES

- Tratado sobre el Registro Internacional de Obras Audiovisuales de la OMPI
de 1989, que en su articulo 22 las describe como “toda obra que consista en
una serie de imagenes fijadas relacionadas entre si, acompafiadas o no de
sonidos, susceptible de hacerse visible y, si va acompanada de sonidos,
susceptible de hacerse audible.”

- Internety la digitalizacion de los contenidos resultaron en algunos desafios
para el derecho de propiedad intelectual, principalmente con relacién a:

(i) la facilidad de compartir obras;

(ii) la capacidad de edicién, transformacion o uso de esas obras
para la creacion de nuevos contenidos;

(iii) la internacionalizacién y digitalizacidn de los contenidos (que

acentua la caracteristica de bienes inmateriales y no rivales) y
de los usuarios;

(iv) en razén de los puntos anteriores y de las posibilidades de
anonimato, las dificultades para perseguir infracciones y la
garantia de los intereses de los autores, a saber la distribucién
de copias, ejecuciones publicas no autorizadas y apropiacién
indebida de textos e imagene.
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A) LA DISTRIBUCION DE OBRAS AUDIOVISUALES

i)  Obras protegidas

Los derechos de autor son un segmento de la propiedad intelectual, tutelando a
las obras literarias y artisticas (articulo 22 de la Convencién de Berna) y siendo
subdivididos en derechos morales y patrimoniales/econémicos. Los primeros,
también llamados de personales y comunmente atribuidos solo a las personales
naturales, son en general inalienables y ponen en disposicion del autor algunas
acciones para proteger su reputacioén, su relacién con la obra y la integridad de
esta.

ii) Obras huérfanas

Las obras huérfanas no poseen una definicion internacional y por lo tanto viene
uatil la definicion contenida en la Directiva de la Unidn Europea sobre el tema en
la cual son aquellas protegidas “por derechos de autor o derechos afines a los
derechos de autor, y cuyo titular de derechos no haya sido identificado o, si lo ha
sido, esté en paradero desconocido”.

Hay diversas razones por las cuales una obra puede estar en esa condicién, como:

i) el cambio de domicilio del autor sin el conocimiento del
nuevo local;
i) la existencia de informaciones incompletas o equivocadas

sobre los titulares de los derechos, o mismo la total ausencia
de esos datos;

iii) el desconocimiento por parte del titular de que detiene los
derechos de autor;

iv) el titular (o portador de las informaciones sobre la obra) ser
una persona legal que ya no existe.

ili) Obras en el dominio publico

Aunque la doctrina lo discuta ampliamente en las décadas mas recientes, hasta
hoy es raro que legislaciones nacionales empleen el término “dominio publico”
expresamente, y aln mas raro que exista un marco legal detallado sobre él.
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2) LAS OBRAS AUDIOVISUALES EN EL DOMINIO PUBLICO
A) LA DELIMITACION DEL DOMINIO PUBLICO

La idea de dominio publico no tiene sus origenes en la propiedad intelectual, y
si en el sistema juridico de propiedades materiales. Mas precisamente, sus
raices pueden ser trazadas para el concepto de “res communes” del derecho
romano, que se refiere a aquellos bienes que no serian pasibles de apropiacién
privada y si usados de modo comun por toda la ciudadania. En el derecho de
autor, esa nocidn aparece en la que es considerada la primera ley sobre el tema,
el Estatuto de la Reina Anne de 1710, pero el término “dominio publico” solo
empieza a ser usado en las leyes francesas del siglo XIX, cuando la idea de
privilegios fue transmutada en la de propiedad inmaterial.

Serian encuadrados en el dominio publico, en lista no exhaustiva pero que
cubre los casos mas comunes:

- las obras que ya existian antes de la implementacién del derecho de
autor, tales cuales las obras prehistédricas;

- obras cuyo término de proteccién expird, por el decurso del tiempo o
por otra condicién extintiva;

- obras que fueron puestas en el dominio publico deliberadamente;

- obras que no son tutelables debido al no cumplimiento de requisitos,
como el da la originalidad;

- obras que no cumplieron formalidades, como el registro, cuando eran
exigibles;

- obras que la legislacién define como de bien comun o explicitamente
excluye del ambito de proteccién;

- en algunas legislaciones, como la de los E.E.U.U., obras que no fueron
fijadas en un soporte tangible;

- en algunas legislaciones, como la brasilefia, obras producidas por
extranjeros y no publicadas en el territorio nacional cuya proteccion
no esta garantizada por acuerdos de los cuales ambos paises sean
signatarios.

PUBLIC
DOMAIN
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B) LA IMPORTANCIA Y PARTICULARIDADES DEL CONTENIDO AUDIOVISUAL EN
EL DOMINIO PUBLICO

Entre los autores que soportan una definicién positiva de dominio publico, es
comun el argumento de que estimularia la creatividad y el bienestar social, con
la afirmacion de que en determinados sectores no se comprobd
suficientemente que los derechos de exclusiva generan estimulos eficientes.

Argumentan que generaria un ciclo virtuoso de proteccidn y distribucidon de
nuevas obras con spillover effect.

Hay también una perspectiva comercial en favor de esa visién, con empresas
de tecnologia que dependen de la disponibilidad de datos para su desarrollo
tecnoldgico o que obtienen beneficios en la difusidn y acceso de contenidos, a
ejemplo de Google con su sector de inteligencia artificial y sus ganancias con ads.

El dominio publico ampliado también puede ser usado como estrategia
concurrencial, dificultando el crecimiento o surgimiento de competidores.

- En América Latina, se encuentran esfuerzos (generalmente mas
modestos) para facilitar el acceso a obras de dominio publico,
especialmente con respecto a obras literarias y audiovisuales, con la
creacién de bases de datos de este tipo de material, como se observard
en la siguiente seccion.

- Existen otras iniciativas importantes, como la calculadora de dominio
publico del Centro Regional para el Fomento del Libro en América
Latina y el Caribe (CERLALC), vinculado a la UNESCO. Esta herramienta
cubre todos los paises investigados en este estudio y mas de 35 en todo
el mundo .

—_—

I CERLALC

Organizacion - Centro Regional para el Fomento del
de las Naciones Unidas * . . . . .
para la Educacion, * Libro en Ameérica Latina y el Caribe

la Cienciayla Cultura * Bajo los auspicios de la UNESCO
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C) LOS DESAFIOS DE LA EXPLOTACION EN LINEA DE OBRAS EN DOMINIO
PUBLICO

Aunque por mucho tiempo haya sido un punto poco estudiado de la propiedad
intelectual, en el siglo XXI las cuestiones relacionadas con el dominio publico se
han convertido en uno de los temas mas debatidos en el campo de la propiedad
intelectual.

Se reitera constantemente en la literatura sobre propiedad intelectual que las
tecnologias caracteristicas de la sociedad de la informacion, especialmente en
Internet, han reducido radicalmente los costos de crear, copiar y distribuir
creaciones intelectuales (las dos ultimas tendentes a cero).

Sin embargo, aunque esto sea verdad para el contenido producido por usuarios
y pequeiios agentes, hay andlisis criticos en el sentido de que es necesario
observar cuidadosamente esas afirmaciones cuando se trata de contenido
producido profesionalmente, y solo el coste de distribucidn se habria disminuido
sustancialmente.

Algunos sectores profesionales de la industria cultural incluso han percibido un
aumento de los costes de produccion de las obras digitales, como, por ejemplo,
los costes de efectos especiales en las grandes producciones cinematograficas.
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Las medidas de proteccion tecnolégica

Otro reto frecuentemente citado en la relacién entre el Internet y el dominio
publico son las medidas de proteccion tecnolégica (MPT), cuya importancia y su
papel en el ambiente digital han sido resaltados con el articulo 17 de la Directiva
(UE) 2019/790. Dichas medidas y la proteccién en contra de su neutralizacién
estan originalmente previstas en el articulo 11 del WCT (TODA), en el articulo 18
del WPPT (TOIEF) y en el articulo 15 del Tratado de Pequin (BTAP).

Ausencia de un tratamiento uniforme a nivel internacional

La antes mencionada falta de uniformidad o la falta de compatibilidad
internacional de las normas de derechos de autor sobre el dominio publico es
uno de los mayores obstaculos para la identificacion de obras en esta
condicién.

Los fundamentos principales y efectos del dominio puiblico sean parecidos por
todo el mundo y a lo largo del tiempo, lo que es una rareza en el derecho
comparado, los detalles sobre cudndo y como las obras entran en esa condicién
varian mucho, asi como la manera como el Estado se relaciona con ese tema.

El acceso a las obras en el dominio publico

La importante critica de que el aumento del dominio publico no significa
necesariamente un beneficio cultural o un mayor acceso de las obras para la
poblacion.

Existen varios limites de acceso mas alla del derecho de autor. Ellos pueden ser
materiales como la existencia de pocos ejemplares no accesibles al publico, la
falta de condiciones econdmicas o la desigualdad digital entre paises o grupos
socioecondémicos.
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D) LA TERRITORIALIDAD DEL DOMINIO PUBLICO

Los paises que ahora se analizan en secuencia ayudan a contextualizar la
situacion de América Latina, pero las conclusiones no pueden extenderse
indiscriminadamente a todas las naciones de la regién.

América Latina

- Argentina
- Brasil

- Costa Rica
- Ecuador

- Peru

- Uruguay

Otros ejemplos

- EEUU
- Unién Europea
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3) OBRAS AUDIOVISUALES HUERFANAS
A) PRINCIPALES DESAFIOS Y LA EXPLOTACION EN LINEA DE OBRAS HUERFANAS

En América Latina, existe una notable ausencia de investigacion empirica y datos
estadisticos a gran escala sobre propiedad intelectual e industrias culturales en
el entorno digital.

Esta escasez es aun mas severa en las dreas de dominio publico y obras
huérfanas, donde incluso las investigaciones de revision bibliografica son raras.
Estimulos para el perfeccionamiento de las leyes y para la creacién de politicas
publicas dependen de investigaciones que expongan la gravedad del problema
en contextos nacionales y regionales.

B) EL TRATAMIENTO DE LAS OBRAS HUERFANAS A NIVEL NACIONAL

Con la excepcién de Ecuador, los paises investigados en este estudio
permanecieron en la misma situacién (o muy similar) en que se encontraban en
el momento del ultimo cuestionario sobre el tema realizado por la OMPI en 2010.

Esto refleja, desafortunadamente, la falta de prioridad de este tema en el
ambito gubernamental (pero no solamente en él).

América Latina

- Argentina
- Brasil

- Costa Rica
- Ecuador

- Peru

- Uruguay

Otros ejemplos

- EEUU
- Unién Europea
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4) EL ESTATUS DE LAS OBRAS AUDIOVISUALES HUERFANAS Y EN DOMINIO
PUBLICO

El régimen y naturaleza legal de una obra en el dominio publico no es claro en
casi ninguna legislacion o tratado, hoy e histéricamente. Se discute si son obras
bajo la titularidad del Estado, si estan bajo el régimen comun del derecho autoral
en version atenuada o si son bienes de propiedad comunes, de todo el publico

CONCLUSIONES

Los paises latinoamericanos enfrentan desafios de diferentes naturalezas en el
estimulo al sector audiovisual, con una nitida falta de priorizacion de las acciones
culturales de proteccién al patrimonio cultural.

Es preocupante la escasez de normas, existiendo aun una barrera para el
abordaje regional debido a las variaciones en las reglas nacionales.

Algunas normas recientes (como la de Ecuador) abordan detalladamente la
cuestiéon del dominio publico y principalmente las obras huérfanas, y sus
impactos deben ser acompafiados por los paises vecinos para la elaboracién de
sus propias leyes, teniendo en cuenta las particularidades nacionales.
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Anexo | — Tabla Dominio Publico

Plazo L Proteccion de
Plazo General L. Reprivatizacion .
Audiovisual obras extranjeras
" 50 anos
70 anos 3 Todas las obras
3 después del .
. después del L. 3 extranjeras,
Argentina . fallecimiento Si
fallecimiento . prevalece el plazo
del ultimo )
del autor mas corto
autor
70 anos N ;
B 70 anos Paises que
. después del X
Brasil . después de No comparten
fallecimiento L
la fijacidn acuerdos de PI
del autor
70 anos .
i 70 afios
después del 3 3
. después del Paises que
Costa fallecimiento L.
i fallecimiento No comparten
Rica del autor (a .
. del ultimo acuerdos de PI
partir de 31 de
. autor
diciembre)
70 afios 70 afios
después del después de Todas las obras
Ecuador . No ]
fallecimiento la extranjeras
del autor publicacion
70 afos 70 afos
; después del después de 3 Todas las obras
Peru L. Si .
fallecimiento la extranjeras
del autor publicacion
N 70 anos
70 anos B
i después del
después del L. B Todas las obras
Uruguay - fallecimiento Si .
fallecimiento . extranjeras
del ultimo
del autor
autor
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. Bases de .
Dominio Perpetuidad
Lo datos de R
Publico . (relativa) de
dominio Autor fallece
Pagante Lo . derechos
publico sin herederos
. : autores.ary Titularidad del Si, con dominio
Argentina Si .
BACUA Estado publico pagante
Portal - , .
. . Dominio Si, determinados
Brasil No Dominio .
L Publico derechos morales
Publico
Costa No No se Dominio Si, determinados
Rica encontré Publico derechos morales
No esta
. Si, determinados
Ecuador No autores.ec previsto en la
derechos morales
ley
No, sélo un
motor de No estd
p S , .
; bldsqueda . Si, determinados
Peru No . previsto en la
sin derechos morales
. ley
contenido
audiovisual
Si, los de
Urueua Si ‘ Titularidad del titularidad del
ugu i autores.u
guay y Estado Estado (incluye el
DPP)
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