
Evolución del concepto de Derecho de Autor¹

RESUMEN

El objetivo del presente trabajo es analizar la evolución que experimentó 
el concepto de Derecho de Autor a nivel internacional. Para ello, nos referiremos 
brevemente a su evolución formal, para luego centrarnos en su evolución de fondo 
a partir del Convenio de Berna, el surgimiento de nuevos modelos de explotación 
comercial de las obras, el establecimiento del acuerdo ADPIC, entre otros. Serán 
analizados con mayor detenimiento el software y las bases de datos como obras de 
dudosa protección bajo el amparo del derecho de autor, el establecimiento de otros 
criterios de protección como premio a la inversión, los intereses reales de los 
autores y la absorción del droit d'auter por el copyright.  
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ABSTRACT

The objective of this paper is to analyze the evolution of the concept of 
Copyright at the international level. To do this, we will briefly refer to its formal 
evolution, then focus on its fundamental evolution from the Berne Convention, the 
emergence of new models of commercial exploitation of works, the establishment 
of the TRIPS agreement, among others. Software and databases will be analyzed in 
greater detail as works of dubious protection under the protection of copyright, the 
establishment of other criteria of protection as a reward for investment, the real 
interests of the authors and the absorption of the droit d 'auter for copyright.
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1. Evolución formal del derecho de autor

 Hay una evolución formal del derecho de autor, a la que nos referiremos 
brevemente y otra evolución, que consideramos de fondo, de las que no ocuparemos 
con más atención.
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�Abogado por la Universidad Católica “Nuestra Señora de la Asunción”. Doctor en Derecho por la Universidad Austral de Buenos Aires. 
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Podemos considerar la evolución formal a partir del Convenio de Berna, 
de 1886, en cuyo preámbulo se estableció como objetivo del derecho de autor 
“proteger del modo más eficaz y uniforme posible los derechos de los autores sobre 
sus obras literarias y artísticas”.

Dicho convenio tuvo varias revisiones que introdujeron reformas al texto 
original, entre otras, la protección de nuevas formas de creación (por ejemplo, las 
obras fotográficas y las cinematográficas); el reconocimiento de nuevas formas de 
explotación de la obra; la eliminación del requisito de registro de la obra para su 
protección; etc.

En 1893 se fusionaron las secretarías encargadas de administrar los 
convenios de París y de Berna en una entidad a la que se llamó Oficinas 
Internacionales Reunidas para la Protección de la Propiedad Intelectual, conocida 
por sus siglas BIRPI en francés. Estas oficinas se convirtieron en 1967 en la 
Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI). En 1974 la OMPI pasó a 
ser un organismo de las Naciones Unidas.

En 1994 se suscribió el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de 
Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (conocido por sus siglas 
ADPIC en español y TRIPs en inglés), que había sido negociado en la llamada 
“Ronda Uruguay del Tratado General de Aranceles y Tarifas” (conocido por sus 
siglas GATT en inglés). Esto implicaba la conversión de dicho acuerdo en la 
Organización Mundial de Comercio (OMC). El ADPIC introdujo cambios 
llamativos en los derechos intelectuales en general y en el derecho de autor en 
particular, incluyendo, por ejemplo, la protección de los programas de ordenador y 
las compilaciones de datos. Universalizó los derechos conexos reconocidos por el 
Tratado de Roma de 1961. Asimismo, aceptó que un Estado estuviera en libertad de 
no reconocer derechos morales.

 En 1996 se formalizaron los tratados de OMPI sobre Derecho de Autor, 
por un lado, y sobre Interpretación o Ejecución y Fonogramas, por otro. Se los 
conoce como “Tratados Internet” porque constituyen una normativa internacional 
que regulan la utilización en el ámbito digital de las obras protegidas por el derecho 
de autor, así como por los derechos conexos.

Este bosquejo apenas esbozado es parte de la evolución formal del derecho 
de autor. Nuestra intención no es referirnos a ella, sino que pretendemos encarar la 
otra evolución que ha experimentado desde el Convenio de Berna hasta el siglo 21. 
Vamos a encarar la orientación que tenido esta disciplina en más de un siglo de 
existencia.

2.  Espíritu de Berna

¿Para qué se estableció el Convenio de Berna? Como lo establece su 
preámbulo, para proteger a los derechos de los autores sobre sus obras literarias y 
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artísticas. Es decir, estaba orientado a los creadores de la cultura y el arte, a los 
artistas en general, entendidos estos como los cultivadores de cualquiera de las 
bellas artes: arquitectura, escultura, literatura, música, pintura, teatro. El Convenio 
unificó las legislaciones nacionales del siglo 19 que reconocían que los creadores 
habían de ser tutelados en la relación con su creación y, al mismo tiempo, debían ser 
los destinatarios de los beneficios materiales que ellas reportaran. 

Surgía el doble vínculo del autor con su obra: el moral y el material. En 
otras palabras, era un derecho precisamente para autores. 

Sin embargo, apenas estructurado este nuevo derecho llevó la semilla de su 
desnaturalización. Fue por medio de su versión anglosajona, orientada a proteger la 
explotación de la obra, antes que a la misma obra. Es decir, privilegió la obra como 
valor económico antes que como resultado del espíritu creador del hombre. El 
Convenio de Berna fue un ejercicio de equilibrio entre el droit d´auteur, que 
mantuvo el énfasis en los autores, y el copyright anglosajón, decididamente 
encarrilado para regular los negocios que surgen a partir de las obras. La 
intervención de los empresarios que participan en el circuito de la producción de 
bienes artístico-culturales es fundamental parta su difusión, su promoción y su 
financiación, pero esa importancia, por la dinámica propia de los negocios, fue 
superando su territorio y se introdujo en el ámbito propio de los creadores, a quienes 
ha ido desplazando.

Nuevos bienes inmateriales exigían protección. Grandes intereses 
vinculados a ellos –no en su creación, sino en su explotación— han venido 
presionando en procura de su reconocimiento. Esto ha provocado que el modelo de 
Berna fuera soportando una distensión de sus límites a fin de que dentro de ellos 
pudieran ser ubicados nuevos objetos intangibles a los que había que dar protección. 
Para que se los incorporara, se dejaron de lado consideraciones jurídicas en cuanto 
al contenido de esos bienes, que debieron ceder ante exigencias de las empresas 
beneficiarias que se encontraron con la necesidad inmediata de asegurar su tutela, 
dada la importancia económica adquirida por esos objetos. En cambio, otros 
intereses de menor peso no han tenido éxito en su propósito de reconocimiento de 
derechos sobre determinadas creaciones, aunque estas tuvieran una mayor afinidad 
de contenido con las amparadas por el derecho autoral.

Los modelos de explotación comercial surgidos en la segunda mitad del 
siglo pasado superaron el estadio de las simples manufacturas en serie y basaron su 
eficacia en nuevos productos de consumo global masivo. Se trataba de la 
materialización de creaciones intangibles que pasaban a constituirse en el principal 
activo de las empresas. Se hizo sentir entonces el requerimiento de encontrarles una 
salvaguarda adecuada, así como el asegurar que la comunidad de naciones se 
atuviera al pleno respeto de la propiedad intelectual y no la trabara por medio de sus 
legislaciones internas. Fue así como en la revisión de la Sección 301 de la Ley de 
Comercio de Estados Unidos se estableció en 1974 la elaboración de un reporte 
anual para la identificación de países que oponían barreras al ingreso de los 
productos de compañías norteamericanas basados en sus leyes de derechos 
intelectuales, a fin de someterlos a sanciones económicas. Se fue instalando 
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entonces el criterio de que los derechos de propiedad intelectual eran un 
componente inseparable del comercio internacional, por lo que los Estados tenían 
que negociarlos en el contexto de este comercio�. 

Ante la amenaza de medidas de retorsión unilaterales, los países 
industrializados en general optaron por adherirse a la posición de Estados Unidos y 
apoyaron el establecimiento de normas en un convenio multilateral que asegurase la 
protección de esos derechos�. Se concretó entonces el Acuerdo ADPIC, como parte 
de la conversión de dicho acuerdo en la Organización Mundial de Comercio 
(OMC)�, sujeta a nuevas reglas. Se ha dicho que tanto el régimen de patentes como 
el del derecho autoral establecidos por el ADPIC fueron concebidos en el interés de 
los países y empresas más grandes e impuesto a los otros por medio de un masivo y 
hábil lobbying�. Este criterio ha sido expresado por un autor de manera harto 
elocuente: “Doce corporaciones hicieron la ley para el mundo”�.

3. El software como obra literaria

Entre otras innovaciones establecidas por ADPIC cabe citar como ejemplo 
del resultado de las presiones la tutela del software. Con respecto a este último, el 
tratado establece nada menos que su protección como obra literaria en virtud del 
Convenio de Berna�. Este tratamiento ha pasado a la mayor parte de las 
legislaciones del mundo, pese a las objeciones al hecho de que al equipararse los 
programas de computadoras a una obra literaria, técnicamente solo tendría que 
quedar protegida la forma y no su aplicación práctica, en que precisamente radica el 
valor del software.

 ¿Es razonable tratar el software como obra literaria? En general, en este 
tipo de obras (las literarias) la expresión externa está dada por las palabras en un 
idioma concreto, cuyas combinaciones responden tanto a una estética de la forma 
como a la manifestación de un contenido. Baylos Corroza da la siguiente definición 
de obras literarias:

 Aquellas creaciones en que el medio expresivo utilizado es una 
realidad física muy peculiar: la palabra, cuya materialidad se aprecia 
perfectamente si se tiene en cuenta que, por encima de su significación, la 
palabra lo que es esencialmente es un sonido que se emite y se escucha�.

Si bien el software está expresado en un lenguaje —entendido “lenguaje” 
en un sentido muy amplio, como medio expresivo—, no emplea palabras que 
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puedan ser convertidas en sonidos con los cuales resulte posible recrear una obra.

 Es sugestiva —y, a la vez, muy ilustrativa— la definición que la ley 
paraguaya de derecho de autor, da del software: “Expresión de un conjunto de 
instrucciones mediante palabras, códigos, planes o en cualquier otra forma que, al 
ser incorporadas en un dispositivo de lectura automatizada, es capaz de hacer que un 
computador ejecute una tarea u obtenga un resultado. El programa de ordenador 
comprende también la documentación técnica y los manuales de uso”��. Con 
claridad surge de la precedente definición que el software es exteriorización de un 
contenido, es decir, de un conjunto de instrucciones que comprende para la 
obtención de un determinado resultado. Como si fuera poco, la definición incluye el 
vocablo “planes”. ¿Acaso un plan puede constituir —de acuerdo con los principios 
del derecho autoral ampliamente aceptados por la doctrina y la legislación— una 
obra que merezca protección?

Tomando en cuenta la definición de los programas de ordenador en 
términos similares de la ley española, se ha expresado:

     No les sitúa muy lejos de lo que cabría considerar un método o 
un procedimiento, con la diferencia —insustancial a los efectos de 
protección— de que mientras en el caso del software las instrucciones 
tienen como destinatario al propio ordenador (…), tratándose de un 
método o procedimiento convencionales, las instrucciones van 
dirigidas siempre a una persona física��.

Un conjunto de instrucciones tiene un carácter funcional. Pese a ello, 
las distintas legislaciones y la misma doctrina en forma pacífica establecen que 
la tutela del derecho de autor no se extiende a la aplicación práctica de las obras. 
En consecuencia, no puede proveer protección a las funciones del software��. 
Sin embargo, como el valor del software de ninguna manera es formal, sino que 
radica en las posibilidades de su aplicación, las distintas legislaciones, 
siguiendo el modelo de ADPIC, se han ocupado de tutelar su aplicación práctica 
dentro del marco del derecho de autor. Como lo expresa Le Tourneau:

 Los programas de computadora no apuntan de ninguna 
manera a activar emociones estéticas. Son elementos puramente 
técnicos y funcionales, parecidos a engranajes de una máquina. Ahora 
bien, el rol del derecho de autor es cubrir las creaciones de forma. Eso 
es todo. De este lado o más allá deben intervenir otros modelos de 
protección��.  

Desde perspectivas tanto jurídicas como económicas, el tratamiento 
del software como obra literaria trastoca los principios de los derechos 
intelectuales, pues proporciona a los programas de computación un amparo 
similar al de la patente en las condiciones más suaves posibles (por ejemplo, sin 
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examen previo) por el mayor tiempo posible��. Y desde un punto de vista 
exclusivamente jurídico, el uso que se hace del lenguaje del programa, 
equiparado a una obra literaria, no es el del goce estético o de su simple lectura 
informativa o de entretenimiento, sino el de su aplicación práctica, 
contradiciendo un principio básico del derecho autoral.

Se ha puesto de resalto que en los últimos tiempos se viene impugnando el 
tradicional criterio de que las ideas son libres. Llamativamente este 
cuestionamiento no surge de los autores: “La tesis defiende que ahí donde hay una 
inversión, debe haber una protección, aun en el caso de que no haya obra en el 
sentido del derecho de autor”��. En el mismo sentido, cabe reconocer que el derecho 
de autor parece convertirse en el derecho común de protección de la actividad 
intelectual más allá del sistema de las bellas artes��. El foco de atención deja de ser la 
creación para ubicarse en el dinero invertido.

¿Por qué el mercado del software rechaza la compraventa en los casos 
comunes de adquisición de programas? La adopción de mecanismos de la licencia 
responde a los intereses de los productores, pues al haber licencia el licenciante 
seguirá controlando eventuales posteriores enajenaciones del soporte, que deben 
ajustarse a las condiciones establecidas en la licencia original, dado que con la 
licencia no puede operarse el llamado “agotamiento del derecho”. De esta forma el 
productor no pierde el control sobre cada unidad de software. Meli, citado por 
Ubertazzi, afirma que los productores de software han establecido la práctica de la 
licencia de uso, porque “les resulta claro que la transferencia al usuario no puede ser 
considerada abdicativa de la propiedad sobre el ejemplar, cautela ésta reforzada con 
la previsión de registrar las facultades del usuario, en particular aquella de distribuir 
a terceros el ejemplar adquirido”. Ubertazzi cita igualmente a Ricolfi, para quien en 
su momento “la naciente industria del software, en ausencia de un instrumento 
legislativo de protección, pudo pensar en el instrumento de las licencias 
anglosajonas, que confieren una autorización precaria al causahabiente y que, 
referida tanto al soporte físico del software como a su contenido, deja intactas todas 
las prerrogativas de su titular”��.

4. Otro premio a la inversión

Otro objeto inmaterial que con dudosa justificación se colocó bajo el 
paraguas del derecho de autor es la compilación o base datos, conocida también 
como banco de datos. En efecto, el art. 10.2 de ADPIC establece la protección de 
“las compilaciones de datos o de otros materiales, en forma legible por máquina o en 
otra forma, que por razones de la selección o disposición de sus contenidos 
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constituyan creaciones de carácter intelectual (…)”.  Puede notarse que el supuesto 
aspecto creativo de dichas bases está justificado por “la selección o disposición de 
su contenido”��, para las que han sido llamadas “bases originales”. Se trata de un 
justificativo que consideramos poco convincente, pues en la mayoría de los casos la 
selección no tiene una complejidad mínima que justifique la protección autoral. 

Se ha dicho que la formación de una base de datos requiere una inversión 
económica importante e involucra un sistema de manejo de la base, un control para 
el acceso de los usuarios, la administración de los datos y el funcionamiento del 
software correspondiente��. En el mismo sentido, se ha señalado que las bases de 
datos constituyen una estructura orgánica, que vale por su arquitectura, pero 
también por su funcionalidad y por su contenido��. Son razones que justifican la 
tutela de estas compilaciones, pero no constituyen fundamento jurídico para su 
salvaguarda por medio del derecho de autor, pues no son propiamente creaciones 
del ingenio en el sentido original del Convenio de Berna. Incluso quizás en la 
mayoría de los casos ni siquiera sean creaciones. Se entra entonces en un campo que 
no corresponde al derecho de autor.   

  También existe la tutela de las llamadas “bases de datos no originales”, es 
decir, aquellas con respecto a las cuales se admite que ni siquiera alcanzan un nivel 
mínimo en el aspecto creativo como ocurre con las denominadas bases originales, 
aceptándose que la creación es completamente inexistente en ellas. Se trata del 
simple acopio de información o datos que en su conjunto pueden tener un 
importante valor económico. A partir de la Directiva 46/95 de la Unión Europea se 
ha elaborado un derecho sui géneris para proteger las bases de datos no originales. 
¿Qué justificativo tiene su protección? El hecho de que su propietario ha realizado 
una inversión sustancial para crearla, entendiéndose por inversión la aplicación de 
medios financieros o el empleo de tiempo, esfuerzo y energía��. De ello surge que las 
bases no se adecuan a los requerimientos jurídicos en cuanto a las características de 
las obras protegidas por derecho de autor.  

 

5. ¿Dónde están los intereses de los autores?

El software y la base de datos son dos muestras claras de la nueva 
orientación que tiene el derecho de autor, en que los grandes intereses económicos 
lo han desnaturalizado, forzando  la lógica del más que centenario Convenio de 
Berna. El mismo ADPIC resulta elocuente del cambio de enfoque con respecto a la 
tutela autoral. Su art. 7º, referido a los objetivos del acuerdo, expresa: 

 La protección y la observancia de los derechos de propiedad 
intelectual deberán contribuir a la promoción de la innovación 
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tecnológica y a la transferencia y difusión de la tecnología, en beneficio 
recíproco de los productores y de los usuarios de conocimientos 
tecnológicos y de modo que favorezcan el bienestar social y 
económico y el equilibrio de derechos y obligaciones. 

Aquí cabe preguntar en primer lugar: ¿Y los intereses de los autores?  
También es posible inquirir: ¿Corresponde por los alcances del derecho de autor 
relacionarlo con la “promoción de la innovación tecnológica y (…) la transferencia 
y difusión de la tecnología”?

Entendemos que la modificación que se ha ido operando en el interior del 
sistema del derecho autoral con el reconocimiento de las nuevas figuras lo desvirtúa 
y le resta coherencia, al tiempo que implica una dilución de los objetivos que 
llevaron a su formación, convirtiéndolo en una especie de “caja de sastre”, donde 
cabe de todo. Al respecto se ha dicho:

 En este contexto cabe observar que el Convenio de Berna fue 
adoptado originalmente en el espíritu de la idea romántica de «autor-
genio» (aun cuando el texto del Convenio también se abrió desde sus 
primeros tiempos al enfoque más pragmático centrado en la obra). No 
obstante, como resultado de las diversas revisiones del Convenio de Berna, 
la lista no exhaustiva de obras se ha ampliado a un número cada vez mayor 
de categorías de obras i) que se puede considerar que son creaciones de 
autores de tipo artesano más bien que autores-genios; ii) que sirven 
objetivos utilitarios más bien que necesidades culturales; iii) en cuya 
creación los medios técnicos desempeñan una función decisiva; y/o iv) que 
son creados por un número creciente de contribuyentes en una forma 
colectiva más bien que por creadores individuales. Esa evolución ha 
modificado gradualmente la noción real de obra e indirectamente la de 
autor��.

  En el mismo sentido, y ampliando la visión de los derechos de propiedad 
intelectual en general, se ha puesto de resalto que el denominador común estructural 
de dichos derechos está constituido por el papel y el interés de las empresas, antes 
que en los autores e inventores. Ellas se encuentran dedicadas a producir bienes 
hechos con los frutos no materiales del ingenio humano y a colocarlos en el 
mercado��.

Así, se ha enfatizado:

     El foco central de la disciplina —aun de la estructura misma de los 
derechos de propiedad intelectual— se ubica con el papel de las firmas 
individuales real o potencialmente involucradas en la producción o 
distribución de bienes y servicios incorporados a los activos no-
materiales y distinguidas por estos��.
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6. El copyright ha absorbido el droit d'auteur

Nos atrevemos a decir que la situación actual implica un triunfo del 
sistema anglosajón del copyright sobre el droit d´auteur de origen francés extendido 
al resto del mundo. Más aun no sería exagerado decir que lo ha absorbido.

Recordemos que el copyright fue establecido como un derecho sobre 
creaciones artísticas no como haz de facultades del autor con respecto a la obra, sino 
como privilegios de quien tuviera la titularidad sobre su explotación (copyright o 
derecho de copia). Dado que este enfoque de las creaciones surgía de la perspectiva 
de quienes se encontraban autorizados a explotarlas comercialmente, la evolución 
que promovieron las grandes empresas, con su peso específico, sobre los 
organismos internacionales y el apoyo del mundo industrializado ha llegado a 
vaciar a los derechos de autor de la esencia que era propia del espíritu de Berna: la 
creación estética.  Ha quedado en pie el derecho de autor como rama de las ciencias 
jurídicas reguladora de bienes inmateriales, pero casi desprovista de 
consideraciones que no sean económicas. La protección de la creación artístico-
cultural permanece como una cuestión meramente formal, pues la creación ha 
devenido exclusivamente una cuestión de explotación. La tutela del autor ha pasado 
a tener una consideración menor.

Particularmente en Estados Unidos surgió la corriente del análisis 
económico del derecho como un enfoque para explicar la normativa jurídica. Para 
dicha corriente, la propiedad intelectual se presenta como campo fértil de 
investigación y, principalmente, de justificaciones teóricas. Con los objetos 
inmateriales este análisis ha buscado balancear los incentivos para la creación y el 
interés público en la libre competencia��, atendiendo la lógica de la producción 
masiva de bienes, en que las obras protegidas por el copyright y las invenciones 
patentadas han pasado a constituirse en el activo principal de las empresas. Desde 
esta óptica, en el caso particular de los derechos autorales han sido dejadas de lado 
valoraciones referidas a aspectos propiamente personales de los autores, los que 
conocemos como derechos morales, a tal punto que la protección de estos derechos 
es marginal en los Estados Unidos��. 

7. Conclusión

Admitiendo alguna exageración, puede decirse que derecho de autor ha 
pasado de ser una disciplina de protección de los creadores artístico-culturales a 
convertirse en una rama jurídica que tutela las inversiones económicas dentro de lo 
que en los últimos tiempos se ha dado en llamar derecho de la empresa. El resguardo 
del autor no ha desaparecido, pero ha quedado como algo residual.
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��J.H. REICHMAN, “Legal hybrids between the patent and copyright paradigms”, en Columbia Law Review, Vol. 94, Nº 8 (1994): 2432.
��En este país solo los derechos morales de los autores de obras de artes plásticas están regulados por ley. En lo que respecta a autores de otros 
tipos de obras, la defensa de sus derechos morales se realiza por medio del common law.
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