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I) Ideas basicas

1. En el dltimo ndmero de la *‘Revue critique de droit international privé’” aparece un
articulo de Jane C. Ginsburg (profesora de las universidades Columbia, de Paris I y de Paris II)
referido al Derecho Internacional Privado acerca de la titularidad del derecho de autor en las
relaciones entre el autor de la obra de arte y el propietario de su soporte y entre el autor, quien
encarga su obra y quien paga su salario, que invita a traer a colacién diversas reflexiones
jusfilosoficas.

La autora pasa revista a las no abundantes disposiciones de la Convencién de Bemna y del
Derecho francés y el Derecho norteamericano referidas al tema, pero -sin perjuicio de algunas
referencias al Derecho argentino- en este artfculo hemos de destacar sobre todo los significados
jusfilos6ficos de las cuestiones abordadas.

2. No se trata aquf de la cuesti6n acerca de la existencia misma del derecho de autor, que
de manera principal pone en relacién al autor con la comunidad donde produce su obra y con la
comunidad donde lamisma es *‘vivenciada’’, sino de las relaciones del autor con los *‘terceros’’
que hemos mencionado: el propietario de la cosa soporte, quien encargé la obra y quien pagé el
salario.

El articulo de referencia parte de sefialar que la distincién entre la propiedad literaria o
artfstica inmaterial y la propiedad del soporte material existe en los regimenes de derecho de
autor en numerosos pafses (incluidos Francia y los Estados Unidos de América, a los que se
refiere en especial el trabajo comentado; lo propio sucede también Argentina -v. por ¢j. art. 54
delaley 11.723-). En principio, el autor es propietario del bien inmaterial, en tanto que quien ha
comprado o recibido el ejemplar es propietario del objeto. Sin embargo, entre ambos derechos
pueden existir interferencias. Por ejemplo, en algunos pafses el derecho de autor, comprensivo
del derecho moral y dcl derecho pecuniario, impone restricciones sobre el goce del ejemplar
original y la comerciabilidad de la imagen; el comprador de una obra de arte puede ser investido

(") Enrelaciéncon: GINSBURG, JaneC., “Laloi applicable & 1a titularité du droit d’auteur dans les rapports entre I'auteur
de I'oeuvre d’art et le propriétalre de son support”, publicado en “Revue critique de drolt international privé™, t. 83,
pégs. 603 y 8.

(™) En vinculacién con el tema pueden v. por 8]. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Notas para la comprensién justilosdfica de
ta proteccion internacional de la propledad Intelectual”, en “Investigacion y Docencla”, N2, pags. 21y ss.; "Valores de la
propledad “lnmaterial™”, en “investigacion ... “cit., N°20, pags. 109/110; “Meditaciones filosdfico histéricas acerca de los
modos de adquirir el dominio”, en “Juris”, 1. 69, pAgs. 219y ss.
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o no de la titularidad del derecho de autor si ha encargado 1a creacién de la obra, etc. La
importancia del tema hoy es muy grande, v. gr., porque las obras pueden ser reproducidas sobre
una inmensa variedad de soportes.

3. Laprimera problemAtica que trata la profesora Ginsburg es si se presume la cesion del
derecho de autor con la cesién del ejemplar de laobray, a su vez, la primera cuestion que reconoce
en tal sentido es la que se refiere a la calificacién de la relacion entre el autor y el comprador del
soporte como derecho de autor o contrato. Dice que para saber quién es titular hay que saber
sobre qué versa la titularidad. Una posibilidad es que la disponibilidad y la extensién de los
derechos cedidos surjan del derecho de autor (cuya conexién relaciona como *'lex loci delicti”),
es decir, la ley del pafs de proteccion. Sin embargo, expresa que la cuestién de.la presuncion de
cesi6n debe calificarse segdn un sentido contractual.

En caso de asumirse la calificacion contractual, cuando no se ejerce la autonomia de las
partes la autora considera inconveniente ubicarse en el marco de la compraventa, pues el derecho
de autor es un bien inmaterial y la compraventa se refiere a la transferencia del bien corporal.
Calificar la cuestion como compraventa serfa etudir la cuestién fundamental, que se refiere asi
ambos bienes se transfieren conjuntamente. Con bases en la Convencién de Roma de 1980 sobre
laley aplicable alas obligaciones contractuales y en el Restatement Second of Conflicts laautora
se pronuncia por aplicar la ley que tiene los lazos mas estrechos con el contrato, que en principio
es la de la residencia habitual de quien debe hacer la prestacién caracteristica, o sea el autor,
al momento de la conclusién del contrato (lo cual equivaldria al momento de la transferencia del
objeto corporal).

4. La segunda problematica que trata la profesora Ginsburg se refiere a las obras por
encargo y a las obras de los asalariades. Aquf las soluciones se dividen, entre la posicién
francesa, de conceder -salvo estipulacin en contrario- el derecho de autor a quien ha creado por
encargo o salario y la posicién norteamericana, que en varios supuestos beneficia a quien dio ¢l
encargo o al empleador. La disparidad de criterios entre los paises crea problemas préicticos en
cuanto concierne a la explotacion internacional de los derechos de reproduccion y adaptacion.

También aquf se puede recurrir al Derecho que manifiesta los lazos més estrechos con
el caso, que puede ser la ley personal del autor, sobre todo la de su residencia habitual en ¢l
momento de su creacion (que equivale a la ejecucién de 1a orden). De este modo, pueden resultar
coincidentes los Derechos aplicables a las dos problemdticas planteadas.

5. Para los casos en que resulte aplicable un Derecho que no reconozca la titularidad del
autor sobre la obra de arte, la profesora Ginsburg estudia cudles serian las soluciones de
excepcién con que podria contar un pais como Francia, que en general es protector de los
derechos de los autores.

En esta perspectiva, se analizan las leyes de policia francesas, que atribuyen la calidad de
autor y el derecho de accionar en Francia en defcnsa de los derechos de paternidad y de
integridad a todo creador, sean cuales fueren su estatuto y los derechos del cual se beneficiaen
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¢l pafs de origen de la obra o en el pafs al cual pertenece. En cambio, no se considera contraria
al orden publico francés una ley extranjera que atribuya el derecho patrimonial a una persona
distinta del autor (1).

6. Sostenemos la teoria de las calificaciones segin la “'lex civilis causae’” y entendemos
que no habiendo reglas positivas eso es lo que debe hacerse en el Derecho argentino. Excede a
los propésitos de este artfculo indicar cudles son los Derechos aplicables segiin el Derecho
Internacional Privado argentino a las posibles categorias de propiedad inmaterial o material o
contractuales que pueden entrar en juego, aunque vale destacar que a nuestro parecer también el
orden publico argentino rechazarfa cualquier solucién que privara al autor de sus derechos
morales de paternidad e integridad (2).

En la parte II) hemos de analizar jusfilos6ficamente los problemas abordados por el
artfculo de la profesora Ginsburg sobre todo en cuanto a esclarecer qué significa el Derecho que
tiene los vinculos m4s estrechos con un caso; cudles son los alcances de los casos planteados; qué
significan los Derechos que, en cuanto a las cuestiones presentadas, pueden pretender la mayor
vinculacién con las especies de referencia, y una perspectiva de orden piiblico al respecto.

IT) Comprensién jusfiloséfica

7. El punto de conexi6n del pafs con el que el caso tiene sus vinculos mas estrechos
expresa de manera “‘desfraccionada’ (o sea abierta a la plenitud de los requerimientos de
justicia) lo que los puntos de conexi6n mas tradicionales tratan de manifestar de manera
“fraccionada’’ (3). Siempre el Derecho Internacional Privado ha procurado relacionar el caso
con el Derecho con el que estaba m4s vinculado, pero antes lo hacia valiéndose de criterios
generales orientadores (domicilio, nacionalidad, lugar de celebracién, etc.) que recortaban las
remisiones, en tanto que ahora se recurre ademds a las valoraciones completas. El recurso al
Derecho del pafs con el que el caso posee lazos mdés estrechos representa, en consecuencia, un
avance -riesgoso como todo desfraccionamiento, y no siempre legitimo- con miras a la
realizacién de la justicia.

No hay que confundir el punto de conexidn del pafs con el que el caso tiene sus vinculos
mds estrechos con lo que puede llegar a entenderse como referencia al pais con “‘mas’” vinculos
con el caso, como si se tratara de una mera suma de contactos. No se trata de sumar, sino de
valorar contactos y para valorarlos hay que recurrir al auxilio de la jusfilosofia.

8. A fin de resolver los diversos interrogantes centrales de este estudio, desde la

presuncion de cesion del derecho de autor hasta la posible reserva de orden piblico, en primer

(1) La ley del pais de proteccién conserva su competencla para determinar la licitud y la extension de una cesion de derechos
patrimoniales y la titularidad y el ejerciclo de los derechos morales de integridad y de paternidad sobre las obras de arte.

(2) Cabe referir ademas, por ejemplo, que el derecho interno argentino consagra. en el caso de los investigadores asalariados
del Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas y Técnicas, un régimen de propiedad compartida (v. art. 19 de la ley
20.464).

(3) Acerca de la teoria trialista del mundo juridico, empieada en el presente articulo para la comprension jusfiloséfica y de
su comprension de la “pantonomfa” (pan=todo; nomos=ley que goblerna) de la justicia y su fraccionamiento, pueden v.
por e). GOLDSCHMIDT, Werner, “introduccion filoséfica al Derecho”, 6a. ed., 5a. reimp., Bs. As., Depalma, 1987; CIURO
CALDANI, Miguel Angel, “Derecho y polltica”, Bs. As., Depalma, 1976; “Estudios de Filosofia Juridica y Filosofia Politica”,
Rosario, Fundacion para las Investigaciones Juridicas, 1982/84; “Estudios Jusfiloséficos”, Rosario, Fundacién para las
Investigaciones Juridicas, 1986.
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lugar hay que reconocer los alcances de los casos. Para hacerlo, se debe apreciar si los problemas
planteados forman una unidad con el reconocimiento basico de los derechos de autor o deben ser
deslindados del mismo.

En el reconocimiento de los derechos de autor son recipiendarios significativos los
integrantes del conjunto social, y en los casos a tratar en este estudio ellos poseen un interés
marginal. A lasociedad en la que el derecho de autor est4 radicado le interesan poco los alcances
de la voluntad del titular de ese derecho.

Al desaparecer uno de los recipiendarios, en este caso en realidad los integrantes del
conjunto social, se produce un cambio sustancial en el reparto, que llamamos ‘‘transmuda-
cién’’(4). La distinci6én de los diversos repartos, como la que se requiere en este marco, es
exigencia de justicia muy vinculada a la unicidad de los seres humanos y consecuentemente al
liberalismo politico. La asimilacién de los casos serfa un desborde igualitarista que tendria
alcances incluso totalitarios. Si con la idea fundada de derecho de autor se abarcaran otros
problemas que no le corresponden, se producirfa una “‘sobreactuacién’’ de la figura juridica
bésica de ese derecho, por expansion de los hechos més alld de las ideas (5).

Los repartos que aqui nos interesan estdn de cierto modo ‘‘compenetrados’’ dentro del de
derecho de autor, pero no toda compenetracién ha de resolverse en términos de *‘dominacion’.
La distincién entre el régimen basico del derecho de autor y los casos aquf planteados es andloga
a la diferenciacion entre los derechos reales y los modos de transmitirlos.

9. La autorfa y la propiedad de la cosa poseen diferencias muy importantes. La autorfa
significa despliegue de muy diversos valores posibles (belleza, verdad, utilidad, etc.) en una
nueva conjugacién de la que en principio s6lo es capaz un ser humano. Corresponde en
definitiva a una fuerte referencia al valor humanidad (el deber ser cabal del ser humano) del
autor. En cambio, la propiedad de la cosa corresponde principalmente a una conjugacién de
valores relativamente cristalizada. La autorfa ‘“‘irrumpe’” en el mundo, la cosa ‘‘yaes’ enel
mundo. La cosa y su propiedad significan los otros valores que se han esgrimido para obtener la
cesion y son instrumentos de la utilidad ya consagrada. La autorfa pertenece al reino del “‘ser”’,
en cambio la propiedad de la cosa integra mis el marco del ‘“tener’’.

La autoria es relativamente revolucionaria, corresponde a una ruptura del orden en que
la cosa, en cambio, estd ya ordenada. La autorfa significa un replanteo de la cultura establecida,
a la cual, en tanto, la cosa ya pertenece.

La condici6n del autor es afin a la justicia con acepcién (consideracidn) de personasy
asimétrica (con potencias e impotencias dificiles de comparar); en cambio, la condicién del
propietario de la cosa corresponde a las sendas de la justicia sin acepcion de personas y
simétrica.

Laautorfa estd tan profundamente enraizada en la personalidad del creador que en cuanto
a paternidad e integridad es *‘personalfsima’” y no puede ser transferida sino por muerte y, en
mucho, con el fundamento de la continuidad de la persona del causante.

La tarea *‘autoral’’ es uno de los titulos de aristocracia (superioridad moral, cientificay
técnica) més elevados; en cambio, la cosa pertenece ya més al reino de la igualdad. Vale
(4) Puede v. CIURO CALDANI, “Derecho...” cit., pag. 52.

(5) Es posble c. CIURO CALDANI, Miguel Angel, “Aportes para una teoria de las respuestas juridicas”, Rosarlo, Consejo de
Investigaciones de la Universidad Naclonal de Rosarlo, 1976, pags. 51y ss.
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reconocer que si bien hay igualdades que no pueden romperse, también existen jerarquias, como
las de ciertos despliegues de 1a autorfa, que no pueden igualarse.

Si -con razén o sin ella- los hombres hemos adorado durante milenios a un Dios Creador,
Autor del Universo, no cabe duda que esa adoracion es testimonio del reconocimiento de la
especial jerarquia de los méritos de la tarea ““autoral”’. En ciertos niveles, no hay méritos
materiales que puedan equipararla.

La autorfa significa creacién, que es uno de los despliegues “*objetivos’” de los repartos
mds dignos de ser repartidos (ms * ‘repartideros””), donde més se manifiesta la especial dignidad
de lo humano; la cosa ya representa basicamente cierta rutina. Sin embargo, no hay objeto
creado sin creacién y tampoco hay creacién sin objeto creado.

La jerarquizaci6n de la autorfa se vincula especialmente con el humanismo que ha de
caracterizar al régimen de justicia, y su resguardo se relaciona de manera intensa con la
proteccién del individuo contra los demds.

A medida que un régimen se hace mds capitalista la cosa y su propiedad adquieren més
significacién, pero el capitalismo tiene muchos méritos mas también ha de ser limitado. La
autorfa cobra especial jerarqufa en los perfodos de ‘‘cultura’’, donde la vida de los valores es més
intensa; en cambio, la propiedad de la obra ticne mds relieve en los tiempos de ““civilizacion™,
como en la que podrfamos llamar, de cierto modo, actual *‘civilizacién™* *‘postmoderna’”.

10. A la luz de las consideraciones jusfiloséficas que anteceden se advierte que la calidad
de 1a autorfa tiene tanta significacién que por lo menos merece ser independiente de la calidad
de la cosa y no es legftimo presumir su cesién junto con la cosa. Todas las perspectivas en que
hemos comparado las dos calidades muestran que asf se logran soluciones mds ricas y valiosas.

Hacer que 1a cosa no absorba al autor significa cierto riesgo de desorden, que en el marco
internacional se incrementa, pero todo el Derecho Internacional Privado es un testimonio de que
el orden no es el valor supremo.

La distincién entre las condiciones del autor y del propietario de la cosa sirve a las
exigencias coadyuvantes de justicia, utilidad, humanidad, etc., evitando que unos valores
secuestren a otros. Omitir la diferenciacién, haciendo que la obra absorba al autor, es un desborde
utilitario en que la utilidad se arroga el material estimativo de otros valores del mismo nivel,
como la justicia, o se subvierte contra el valor humanidad (sobre todo en cuanto corresponde al
autor). ,
El reconocimiento de la diversidad entre el autor y el propietario de la obra pone en juego
la via mas dificil de la justicia dialogal (con diversas razones), en tanto que la primacia de uno,
por ejemplo del propictario de la cosa, corresponde al imperio de la justicia monologal que, por
ser mds simple, sucle resultar mas atractiva. Sin embargo, esta atraccion de la simplicidad es a
menudo -como en este caso- “‘desvaliosa’.

La personalidad del autor y su obra forman un *‘complejo real”” muy rico que no puede
fraccionarse legitimamente haciendo que la cosa todo lo represente. De lo contrario, se obtiene
la seguridad que produce el fraccionamiento mutilando al autor, el profundo *‘misterio™ de la
persona del autor.
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La posible transferencia de los derechos del autor al propietario puede pretender apoyarse
en la autonomfia de los interesados, pero en ciertos niveles, como la paternidad y la integridad,
ésta no puede llegar a compensar la aristocracia irrenunciable del autor. La presuncién de
cesién de cualquier otro derecho del autor resulta de muy dificil fundamentacion.

La distincion entre las condiciones del autor y del propietario de la obra es exigencia
humanista de que el autor no sea convertido en medio para la cosa o su titular. Hacer que la obra
llevara consigo el derecho de autor serfa una salida totalitaria, que mediatizarfa al autor.

11. Mucho de lo que hemos dicho para sostener la diversidad entre las condiciones del
autor y del propietario de la obra fundamenta, también, la distincién de la condicién del autor y
del que hizo el encargo y la condicion del autor y de quien paga el salario. Es cierto que quienes
hicieron el encargo y quienes pagaron el salario tienen ciertos titulos de ‘‘camino de autoria”,
por el apoyo que prestaron a la misma, pero no alcanzan en general a superar los méritos del
creador. Hacer prevalecer al encargo o el salario sobre la autoria es recorrer el peligroso camino
de la alienacién, que se torna en claramente desviado cuando se trata de la transferencia de la
paternidad y la integridad.

12. Conforme a lo expuesto precedentemente, resulta fundado que las posibilidades de
que se presuma la cesion del derecho de autor por la transferencia de la cosa y de que el encargo
o la relaci6n salarial signifiquen que ese derecho pertenece al que hace el encargo o paga el
salario sean sometidas, como ley en principio mds vinculada con los casos, al Derecho
“‘personal”’, quizis de la residencia habitual, del creador.

Los casos que nos ocupan son en principio cuestiones contractuales conductistas, pero -
principalmente cuando se llega a niveles como la paternidad de la obra y su integridad- tienen
profundas conexiones con la persona del creador. Si bien en correspondencia por afinidad
deberfan resolverse con puntos de conexién conductistas, en correspondencia por atraccién (de
la persona del autor), hay que solucionarlos atendiendo de manera destacada a un punto de
conexién personal, el de la residencia habitual del creador. Un punto de conexi6n real, como
serfa el que tuviera en cuenta la situacion de la cosa, o conductista, como el que se atuviera ala
celebracion o ejecucion del contrato, significarfa una solucién de mera yuxtaposicion (6).

La dignidad de la autorfa, por lo menos en cuanto se trata de los derechos mis
intensamente morales de paternidad e integridad, hace que su resguardo corresponda al orden
publico.

(6) Puede c. nuestro anticulo “Acerca de la correspondencia enlre tipos legales iusprivatistas internacionales y puntos de co-
nexion”, en “Juris”, t. 80, pags. 298 y ss.
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