El Copyright del Juez

¢ Y si demostramos que el Derecho de Autor podria mejorar —en cierto sentido- la
Justicia?®-¥
Introduccion Javier André Murillo Chavez”

Los Jueces y/o Magistrados del Poder Judicial tienen la dificil tarea de impartir justiciaa
través de sus decisiones. Cuando los conflictos entre los miembros de la Sociedad llegan a la
necesidad de tutela por parte de la maquinaria del Estado, nuestros Jueces y Tribunales tienen
atribuida la potestad jurisdiccional del Estado en sus manos y deben resolver los conflictos que
les sean presentados dia a dia. Esta funcién de los Jueces y Magistrados miembros de los
Tribunales® siempre llevara consigo —lamentablemente— una carga de impopularidad, debido a
gue todo juicio desemboca inevitablemente en la declaracidn de una parte vencedora y otra
perdedora. Incluso, en el dificil caso de presentarse, los fallos “salomdnicos” son peores pues
dejan a ambas partes con una sensacion de insatisfaccion al no ver cumplidas sus expectativas.
De esta forma, por mas justas que sean las decisiones de las Autoridades, las partes en un
proceso judicial —y a veces hasta sectores de la poblacion, dependiendo de la relevancia del
Caso— NO reaccionan ante razones, sino ante emociones. Por todo lo sefialado, en este contexto,
la Gnica defensa con la que cuentan los Jueces y/o Magistrados ante denuncias de prevaricato o
corrupcion son sus Resoluciones Judiciales y, sobre todo, la forma como el contenido queda
plasmado en ellas. Igual razonamiento se puede utilizar sobre las Autoridades encargadas de
resolver conflictos en el ambito administrativo, desde un 6rgano colegiado de decision.

Las Resoluciones Judiciales son la pieza clave del Poder Judicial en una Sociedad que
reclama Justicia; son el tnico método de exposicion de las razones que motivaron la decision
gue se haya tomado en un conflicto, sea en beneficio o perjuicio de una u otra parte. En este
sentido, cuanto mejor expuesto sea dicho razonamiento, mas posibilidad de que la parte derrotada
comprenda el por qué se ha decidido lo que se ha decidido?. Esto conlleva muchos beneficios: (i)
aunque sea minima, existe una posibilidad de que la parte
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derrotada sea convencida que su postura estaba equivocada, acepte la derrota y no apele,
reduciendo costos para todo el Sistema; (ii) la Sociedad en general podria convencerse de
que la Autoridad judicial ha decidido, basada en algunas razones de hecho y de derecho
especificas, de manera correcta, generando externalidades positivas para con los Jueces y/o
Magistrados miembros de los Tribunales; (iii) en caso de que la parte derrotada decidiera
apelar, quedaria mucho mas claro para el Tribunal revisor cual o cuéles sonlos puntos
sobre los cuales recae la apelacion de la Resolucién y, sobretodo, poder rechazar la
apelacion si no hay motivos para la misma, lo cual también disminuye los costos de la
labor Judicial y/o Administrativa; y (iv) en una sociedad ideal, la reputacion del Juez o
Magistrado ponente de Tribunales Judiciales y/o Administrativos quedaria mejor
posicionada, pues se condensa mayor reputacion en torno al nombre y apellido de los
mismos.

Ahora, la pregunta es: ;Como logramos que nuestros Jueces y Magistrados ponentes de
Tribunales Judiciales y/o Administrativos mejoren la calidad de las Resoluciones
Judiciales y/o Administrativas? Lo sabemos, es una pregunta qué muchos se hacen desde
hace afios y no logran encontrar respuesta tedrica ni propuesta préctica concreta. En medio
de esta busqueda del “santo grial”, en el presente trabajo presentamos una propuesta
utilizando los derechos de autor como medio para lograr un fin. Creemos que otorgar
ciertos derechos de autor sobre las Resoluciones Judiciales y/o Administrativasa los
Jueces y/o Magistrados ponentes de Tribunales Judiciales y/o Administrativos generara
incentivos para la mejora en la calidad de las mismas. Si bien —en la actualidad- las
normativas nacionales tratan estas obras como textos oficiales excluidos del régimen de
Derecho de Autor por claro interés publico, la normativa marco a nivel internacional
permite a los Estados otorgar derechos de autor sobre las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas. Asi, creemos que reconocer un régimen parcial de Derecho de Autor a
nuestras Autoridades incentivaria a una mejora en la redaccion de estos documentos clave
para la Justicia en nuestros paises. Esta propuesta claramente respetaria el interés publico
que tiene la Sociedad en que ciertos derechos queden limitados en beneficio de toda la
poblacidn, tales como la invariabilidad de las decisiones judiciales y/o administrativas o la
publicacién necesaria de las mismas. De esta forma, tomando las normativas peruana,
espafiola y colombiana, el presente trabajo jugara con nuevas formas de explotar las
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas en el mercado. Por citar un par de ejemplos:
por un lado, la posibilidad exclusiva de autorizar, obteniendo un beneficio econémico a
través del derecho patrimonial de distribucion, la publicacion y venta de compendios de
sus Resoluciones sistematicamente ordenadas, los cuales podrian contener comentarios y
concordancias entre Resoluciones; por otro lado, al aumentar la calidad de las
Resoluciones y potenciar el derecho de paternidad se condensaria la reputacion del Juez o
Magistrado ponente de Tribunales Judiciales y/o Administrativos, lo cual crea un efecto
similar a la condensacién de goodwill que tiene la marca, pero con el nombre del autor-
Autoridad.

No creemos que esta propuesta lograra solucionar por completo el problema de
impopularidad del Poder Judicial que existe en diversos paises; sin embargo, si creemos
que mejoraria mucho la vision de la Sociedad sobre las Instituciones del sector Justicia.
3sSeamos sinceros, estamos muy lejos de encontrarnos en unasociedad que lee las Resoluciones

Judicialesy observa: (i) quién es el Juez 0 Magistrado ponente de Tribunales Judiciales y/o Administrativos
de lamismay (ii) la calidad de pronunciamientos que se tienen en las Resoluciones Judiciales expedidas.
En una Sociedad ideal, los Jueces y Magistrados deberian ser evaluados por la Sociedad en general y por el
resto de operadores juridicos en base a lo expresado en sus Resoluciones Judiciales, ensu claridad, estructura,
conocimiento, entre otras virtudes.




Como una muestra del problema y la solucién que busca nuestra propuesta, podemosver
que al menos en el ordenamiento juridico peruano, existe cierta correlacion entre la calidad
de las decisiones y la aprobacion de las Instituciones del sector Justicia por parte de la
Sociedad; basta con observar la estructura de las decisiones de las Autoridades peruanas,
tomando como muestra la Corte Suprema de Justicia, el Tribunal Constitucional y el
Instituto de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(INDECOPI):

Fuente: elaboracion propia

Leyenda:

A la izquierda, tenemos la tipica “sentencia sabana” que dictan en Casacion las Salas de la
Corte Superior de Justicia de la Republica de Peru, no hace falta decir que es de dificil
lectura y, mas, de dificil comprension.

Al centro, la estructura standard de una Sentencia del Tribunal Constitucional peruano, en
cuya estructura encontramos antecedentes, los puntos controvertidos y —al menos— division
sobre los puntos que va a tratar, sin llegar a dividir lo que es teoria expuesta y resolucion
del caso concreto.

A la derecha, tenemos una clasica Resolucion Administrativa del INDECOPI que, sin ser
perfecta, puntualiza al inicio de la misma: las partes, el asunto, las sumillas y los temas. Se
compone de antecedentes de hecho y derecho, puntos controvertidos, parte tedrica sobre
los temas a tratar y parte de resolucién de cada punto controvertido.

Y su indice de aprobacién (confianza) y desaprobacion (desconfianza) en la ultima
encuesta realizada en la capital peruana®:

Fuente: Tremenda desconfianza: opinién ciudadana sobre instituciones. En: Diario El
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Comercio [en linea]. Lima: Empresa Editora EI Comercio, 2015. [consulta: 17 de febrero
de 2017]. Disponible en:

4Es lamentable no contar con datos mas representativos y mas actualizados sobre la confianza o desconfianza
en nuestras instituciones a nivel nacional; sin embargo, no es facil tener informacion estadistica tan actual y
tan amplia en nuestro pais, debido a lo costoso de los estudios de mercado y lo dificil que es llegar a todo el
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territorio nacional.
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Como vemos, aungue estos resultados estadisticos podrian estar cargados de mil criterios
distintos al contestar®, podemos asumir que —entre otros— el criterio de la calidad de las
Resoluciones esta inmerso en la respuesta. De estos datos, observamos de todas formas una
relacién directamente proporcional: cuanto méas ordenada y clara es la decision, mayor
aprobacion tiene dicha Institucion; mientras que cuanto menos ordenada y clara es la decision,
menor aprobacion tiene la Institucion. De esta manera, si nuestra propuesta funciona, podremos
decir que el Derecho de Autor (del Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales) puede ayudar
a mejorar la Justicia en el Per( (y cualquier otro pais en idéntica situacién de crisis del sector
Justicia) a través de incentivos para que nuestras Autoridades expidan mejores Resoluciones
Judiciales y/o Administrativas.

Para explicarla, primero, procederemos a indicar cudl es el supuesto de hecho que habilita el
régimen de Derecho de Autor, cdmo funciona y cual es su finalidad; segundo, explicaremos cual
es el marco normativo internacional, comparado y nacional sobre los denominados “textos
oficiales” y el régimen de Derecho de Autor; tercero, explicaremos qué nos ensefia la teoria
econdmica sobre la inversion en los bienes y su relacion con los niveles de proteccion de la
propiedad; cuarto, explicaremos al detalle la propuesta del régimen parcial de Derecho de Autor
del Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales Judiciales y/o Administrativos; finalmente,
sefialaremos cuéles son los efectos que, confiamos, generaria la propuesta si se llegara a
implementar, entre los cuales creemos se encuentra el mejorar la Justicia en nuestros paises.

Il. El Derecho de Autor ¢ Para qué existe, qué protege y como funciona?

Para empezar, analicemos para qué existe el régimen de Derecho de Autor y como funciona
el mismo. La finalidad de la existencia de los derechos de autor se divide en dos: por un lado,
tenemos la finalidad retributiva (inmediata); es decir, aquella por la cual se afirma que el
régimen de proteccion por Derecho de Autor existe para compensar al autor por su esfuerzo
creativo que finaliza en una nueva obra creativa. Por otro lado, se tiene la finalidad
incentivadora (mediata) que se refiere a la que afirma que el régimen de proteccion por Derecho
de Autor existe y se sustenta para incrementar el acervo cultural. Estas dos finalidades,
unénimemente aceptadas por la doctrina clasica de los derechos de autor®, estan unidas por un
vinculo de causalidad reciproca, una no podria

5 De igual manera, debe tenerse en cuenta como es que distorsiona estas encuestas lo que deciamos: toda persona o

parte de un proceso o procedimiento ante las Autoridades se deja llevar mas que por larazon, por laemocion. De esta
manera, lapregunta ;Confiausted en la Institucion X? suele tomarse como ¢ Le dio larazén austed enunpleito la
Institucion X? Debiendo, en realidad, la respuesta basarse en criterios como calidad de Resolucion, reputacion del
juzgador, entendimiento de los motivos, entre otros.

8 AUTERI, Paolo. Diritto di Autore. En: AA.VV. Diritto Industriale. Propieta Intellettuale e Concorrenza. 5°
Edicion. Turin: Giappichelli, 2016. UBERTAZZI, Luigi. | diritti d’autore e connessi. 2° Edicion. Milan: Giuffre,
2003. VIBES, Francisco. Derechos de propiedad intelectual. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009. ANTEQUERA,
Ricardo. Estudios de Derecho de Autor y Derechos Afines. Madrid: Reus, 2007; también en: ANTEQUERA,
Ricardo. La necesaria actualizacion de lanormativa andina sobre derecho de autor y derechos conexos. En:
AA.VV. Los retos actuales de la propiedad intelectual: vision Latinoamericana. Lima: Themis - Herndndez & Cia.,
2013, pp. 7-26. BOUCHOUX, Deborah. The Law of Trademarks, Copyrights, Patents, and Trade Secrets. 4°
Edicion internacional. Delmare: Cengage Learning, 2013. MOSER, David y SLAY, Cheryl. Music Copyright Law.
Boston: Cengage Learning, 2012. LIPSZYC, Delia. Derechos de Autor y Derechos Conexos. Buenos Aires:
UNESCO-ZAVALIA-CERLARC, 1993. MOSCOSO, Martin. Prélogo. En: MOSCOSO, Martin; IRIARTE, Erick y
MEDINA, Rudy. Guia de Derecho de Autor paradramaturgos. Lima; INDECOPI-USAID,2013.RODRIGUEZ,
Sofia. Laeradigitalylasexcepcionesylimitaciones
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existir sin la otra; si no existieran retribuciones al autor, no existirian incentivos para la
creacion de nuevas obras: la cultura quedaria estancada.

Sobre las finalidades del régimen de Derecho de Autor, es un referente la Sentencia N° C-
053-01 de la Sala Plena de la Corte Constitucional colombiana, que establecid que:

““el reconocimiento moral y material de la labor de los autores de obras artisticas,
literarias o cientificas contribuye a la realizacion del trabajo como principio fundamental del
Estado (...). Aparte de constituir un incentivo para la creacion, el producto mismo del trabajo,
su resultado material, es un aporte conjunto del individuo y de la sociedad. El beneficio social
gue reporta la produccidn artistica, literaria y cientifica se concibe precisamente a partir de
la interaccion entre el autor y el conjunto de la cultura. En efecto, la obra es el resultado del
contacto personal individual con la cultura como expresion de la sociedad y, en esta medida,
la sociedad contribuye a su creacion. Aunque no toda la produccién cultural individual
reporte el mismo beneficio social, la creacion artistica, literaria y cientifica, en sus diversas
manifestaciones es un patrimonio social. Logicamente, a esta sociedad le interesa que el
Estado proteja tanto la parte que le corresponde directamente, es decir el conjunto de
prerrogativas que le corresponden sobre la obra, como los derechos que el autor tiene, sin los
cuales no existirian incentivos para la creacion”.

De esta manera, se reconoce la premisa por la cual inicamente se podré lograr el incentivo
de la creacion de nuevas obras a través de la proteccion y la correcta retribucion a los
autores, lo cual a su vez genera la mayor produccion y disponibilidad de obras creativas
gue —finalmente- se traduce en incremento del contenido de la cultura de la sociedad.
Es importante hacer referencia al estudio del profesor Bullard’, particularmente
fundamentado desde la vision del sistema de propiedad y los tipos de bienes en base al
Analisis Economico del Derecho, que critica las finalidades referidas y —por ende— el
régimen en si mismo, principalmente por dos motivos: (i) primero que, desde una teoria
economica de los derechos de propiedad, se categoriza a la “informacion” en general,
donde estan incluidas las obras y las ideas que las inspiran, como un bien publico sin
consumo rival (que puede ser utilizado libremente por varias personas) y con altos costos
de exclusion (que son muy dificiles de controlar y fiscalizar en la realidad) por lo que
deberian ser de libre uso; v, (ii) segundo, que no esta demostrado que el régimen de
Derecho de Autor sea necesario para incentivar la creacion y existen ejemplos® en los
cuales aun sin el régimen de Derecho de Autor la produccién creativa ha seguido.

Sin embargo, debemos sefialar, como han admitido Posner y Landes, que “es dificil, tal
vez imposible, afirmar si el régimen juridico de derechos de autor es un instrumento
positivo o0 negativo desde la perspectiva de optimizar la produccion de obras expresivas,

al derecho de autor. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2004. MURILLO, Javier. La Proteccion
Juridicade las expresiones del Folklore. Lima: ARA, 2015. MARAVI, Alfredo. Breves apuntes sobre el
problema de definir la originalidad en el Derecho de Autor [online]. Cuaderno de Trabajo [enlinea]. Lima:
CICAJ-PUCP, 2010, 16. [consulta: 17 de febrero de 2017]. Disponible en:
http://departamento.pucp.edu.pe/derecho/wp-content/uploads/2014/05/ct16 breves apuntes.pdf
7"BULLARD, Alfredo. Derecho y Economia. 2° Edicion. Lima: Palestra, 2010. También:
BULLARD, Alfredo. Reinvindicando a los piratas: ¢ Es la propiedad intelectual un robo? En: Revista
Anuario Andino de Derechos Intelectuales. N° 1. Lima: Palestra, 2004, pp. 307-337.

sBJORN, Frank. Onan Artwithout Copyright. En: Revista Kyklos, Vol. 49, N° 1. Ziirich: John Wiley & Sons
Ltd, 1996, pp. 3-15.
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pero si que podemos identificar algunas distorsiones especificas que corrige”®. Igualmente,
Bullard haciendo referencia a su propia critica, indica que “no estamos diciendo que la Pl
no pueda incentivar una mayor creacion en ciertas personas. De hecho, estamos
convencidos que es asi. Pero, no se puede afirmar que sin la Pl no habria creacion”. En
este sentido, sin agotar la discusion, creemos que no existen estudios concluyentes para
desbaratar las finalidades identificadas clasicamente por la Doctrina, ni para confirmar las
premisas de los estudios desde el Analisis Economico, tal como lo ha sefialado el propio
Bjornt. Ahora bien, aunque nos inclinamos a reconocer cierta certeza de la postura
clasica, debemos afirmar que si creemos, concordando con la perspectiva critica del
Analisis Econdmico del Derecho, que debemos repensar ciertos aspectos del régimen como
el tiempo de duraciéon de la proteccion, las rigidas excepciones en los sistemas existentes y
el desborde fenomenoldgico que ha producido Internet!?,

Entonces, de esta manera podemos concluir que la finalidad de la proteccion de obras
originales por el régimen de Derecho de Autor es dual: motivar el crecimiento de la cultura
y otorgar incentivos a los autores para seguir creando; ahora bien ¢ Qué habilita la
aplicacion del régimen? Aunque la respuesta es sencilla, tenemos que observar
exactamente a qué fenomeno de la realidad se aplica este régimen.

El régimen de Derecho de Autor es aplicable cuando se crea una obra. Si sélo quedara asi el
supuesto de habilitacion de la proteccion, el &mbito de aplicacion de este sistema seria
demasiado amplio; por este y otros motivos (algunos de indole econdmico)*?, existen
filtros claros a modo de requisitos para limitar la tutela. El requisito general —sea en

9POSNER, Richard y LANDES, William. La Estructura Econémica del Derecho de Propiedad Intelectual e
Industrial. Traduccién de Victor Manuel Sanchez Alvarez. Madrid: Fundacion Cultural del Notariado, 2006,
p. 80.
wBULLARD, Alfredo. Derecho... Ob. Cit., p. 218.
11Como sefiala este autor: “Los economistas preocupados [por el Derecho de Autor] comparan la situacion
de la Propiedad Intelectual con Derecho de Autor con lasituacionsin Derecho de Autor. Lamentablemente,
siemprehasido el caso que una de estas situaciones no ha podido ser demostrada, asi la descripcion ha
tenido que estar especulativamente basadaensentidocomun”. Traduccionlibre de: “Theeconomists
concerned compare thesituation of intellectual property with copyright to the situation without copyright.
Unfortunately, ithas always been the case that one of the two could not be observed, so that its description
had to be aspeculation based on not much more than commonsense”. BJORN, Frank. Ob. Cit., p. 5.
12Para una vision sobre el desfase de los limites y excepciones, leer: MORACHIMO, Miguel.
Interviniendo la Ley Peruana de Derechos de Autor. En: Revista Juridica Thomson Reuters. N° 63. Lima,
Thomson Reuters, 2014, pp. 9-

16. Paraunaperspectivareflexiva, consultar: MURILLO, Javier. ¢ Atrapara el coyote al correcaminos? Portal Enfoque

Derecho [en linea]. Lima: Themis, 2013. [consulta: 17 de febrero de 2017]. Disponible en:

http://enfoquederecho.com/mercantil/%C2%BFatrapara-el-coyote-al-correcaminos/
Un clésico ejemplo de otro motivo es la exclusion de proteccion de las ideas, precisamente para que no se
limite la creacion de mas obras. Posner explica de manera bastante gréfica la paradoja del creador y el
copyright, cuando sefiala que “aunque es natural suponer que el alcance (incluida la duracion) de los
derechos de propiedad intelectual representa laobtencion de unequilibrio entre los intereses de los
creadoresy los intereses de los usuarios de la propiedad intelectual, los creadores mismos podrian
beneficiarse de la limitacion de tales derechos. La mayoria de los poemas, las novelas, las obras de teatro,
las composiciones musicales, las peliculasy otras obras creativas (incluidos los inventos) aprovechan en
gran medida las obras creativas anteriores (tomando detalles de las tramas, personajes, metéforas,
progresiones de acordes, angulos fotograficos, etc. de obras precedentes). Entre mayor sea el alcance de la
proteccion del copyright de las obras precedentes, mayor seréel costo de crear obras subsecuentes. Por
tanto, mientras que unincremento del alcance de laproteccion del copyrightincrementara losingresos
esperados del autor por la venta o el licenciamiento de sus propios copyrights, también aumentara el costo
de crear las obras que registre. El dilema favorece una limitacion de la duracion porque, mientras que el
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incremento del valor presente derivado de unaumentode losingresosenel futurodistantetiende aser
insignificante, comodijimosantes, el aumento del costo de unautor podriaser grande si, debido auncopyright
perpetuo, no hubiese obras precedentesenel dominio pablico y, por ende, disponibles para ser usadas en la
creacion de obras nuevas sin costo de copyright”. POSNER, Richard. EI Analisis Econdmico del Derecho.
2° edicion. Traduccion de Eduardo Suérez. México D.F.: Fondo de CulturaEcondmica, 2008, pp. 46-47.



sistemas de Derecho de Autor latino-germanicos o anglosajones— es que la obra debe ser
creada por un ser humano!4; mientras que el filtro o requisito principal es variable
dependiendo de cada sistema. Por ejemplo, el sistema anglosajon norteamericano sigue el
parametro de “independent work and minimal degree of creativity”®; por su parte, el
sistema anglosajon britanico adn considera aplicable el “skilled and labour”*®. Finalmente,
en los sistemas latino-germanicos se sigue el criterio que la obra sea “original”, concepto
altamente indeterminado que se interpreta de manera jurisprudencial en cada Estado. En
Espafia, las Cortes han ido llevando el concepto a un criterio mas objetivo, relacionado con
la novedad y la minima altura creatival’; mientras que en Pert y Colombia se tiende a
concebirlo como un pardmetro mas subjetivo, relacionado con la impronta de la
personalidad del autor'®,

En este sentido, cualquier pintura, video, cancion, libro, guion, programa de computadora,
escultura, edificio, mapa, articulo, grabado, pelicula y muchas otras obras seran objeto de
proteccion por parte del Derecho de Autor si cumplen los requisitos que cada Estado exija.
De esta forma, como el derivado a contrario de la habilitacion del sistema, es importante
recalcar que no se necesitan otros requisitos; por lo tanto, no son importantes para
determinar la proteccion el mérito, el destino, la finalidad, la calidad, la forma de
expresion, ni ningun otro. Para el presente trabajo, serd importante recordar que ni el
destino ni la finalidad son relevantes a la hora de determinar qué se protege y qué no.
Entonces, habiendo determinado qué tipo de creaciones son protegidas, podemos entrar a
analizar como funciona el sistema. El régimen de Derecho de Autor protege Gnicamente a
los creadores?® de obras originales otorgandoles un plexo de derechos de dos tipos: los
derechos morales, relacionados con la proteccion de intereses personales de los autores; y
los derechos patrimoniales, que son los que strictu sensu permiten la retribucion
economica a los mismos. Lo cual ha sido establecido por el Tribunal Constitucional
peruano en la Sentencia N° 00044-2004/Al-TC donde se sefiala que “(...) el derecho de
autor reconocido por nuestra Constitucion comprende la proteccion de los derechos
materiales y morales derivados de la produccién cientifica, artistica o literaria”. Asi, el
sistema del Derecho de Autor funciona en base a los siguientes derechos especificos:

14Esto en contraste de animales, maquinas, seres divinos y otros. Tenemos referencia de intentos de
reivindicacion detutela para obras creadas por algunas de estas categorias de seres: por un lado, el Caso Naruto
contra David John Slater, Orden de desestimacion de la Corte del Distrito de California (Caso 15-cv-04324-
WHO), donde se denegd el derecho de autor de un mono por una fotografia que se realizo a si mismo; y, por
otro lado, el caso de la controversia deautoriadel libro“ACoursein Miracles” de Helen Schucman, al
sefialar queeraunlibroconderechosdeautora favor de Jesucristo, lo cual fue desvirtuado por el Alto
Tribunal Regional de Frankfurten Alemania (Caso 11 U 62/13). :s Como indicé la Corte Suprema en el caso
Feist Publications, INC. contra Rural Telephone Service Co. (499 U.S. 340) de 1991.

1sComose confirmden laSentenciade laHouse of Lordsenel caso Ladbroke Football LTD contraWilliam Hill
Football Ltd (1 WLR 273), de 1964

17Como se observa en la Sentencia N° 214/2011, de 05 de abril, del Tribunal Supremo, en Espafia.
18Como se puede corroborar en el inalterado precedente de observancia obligatoria del Tribunal del
INDECOPI, aprobadoen laResolucion N° 286-1998/TPI-INDECOPI, en Per(i; 0 como se observaen las
Consultas de Conceptos Juridicosde laDireccion Nacional de Derechode AutorN° 1-2017-2476,1-2016-
66819, 1-2016-42915,1-2005-14650, entre otras,en Colombia.

1 Coincidimos con Raffo cuando sefiala que “no existen ‘obras protegidas por el Derecho de autor’, lo queen
realidad existen son autores que detentan ciertos derechos exclusivos sobre sus obras”. RAFFO, Julio. El
Derecho Autoral. Buenos Aires: Marcial Pons, 2011, p. 30.



e Derechos morales, que son aquellos derechos personalisimos, de caracter no
patrimonial, inalienables, irrenunciables, imprescriptibles y algunos perpetuos?.
Se reconocen:

o

o

El derecho a la divulgacidn, consistente en la decision del autor sobre
cuando y como debe salir a la luz su obra;
El derecho de paternidad, consistente en el reconocimiento del nombre
del autor o alguna variable (seudénimo o anénimo) libremente decidida
como creador de la obra;
El derecho de integridad, consistente en la defensa por parte del autor
frente a una mutilacion, alteracion, modificacion o deformacion de su obra
por parte de terceros, siempre que:
= Se cause un perjuicio a su honor o a su reputacion, tal como indica
el Convenio de Berna;
= Se atente contra el decoro de la obra o de la reputacion del autor,
como indica la Decision 351 de la Comunidad Andina;
= Se pueda causar 0 se cause perjuicio al honor o reputacion del
autor, o la obra se demerite, como establece la Ley de Derecho de
Autor colombiana; o
= Suponga perjuicio a los legitimos intereses de la obra 0 menoscabo
a su reputacién, como indica el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual Espafiola.

Cabe sefialar que en la Ley de Derecho de Autor peruana no se especifica mencion a
ninguna restriccion adicional al derecho a la integridad, como las antes mencionadas.

o

0]

El derecho de modificacion o variacion, consistente en la decision del
autor sobre qué cambios se pueden realizar sobre su obra;

El derecho de retiro de la obra del comercio, consistente en la decision
personalisima del autor de repudiar su obra y ordenar el suspenso de
cualquier uso de la misma, previo pago de resarcimiento por cualquier
dafio o perjuicio a terceros; y

El derecho de acceso a la obra, consistente en la posibilidad del autorde
acceder al ejemplar tnico o raro de su obra, para poder ejercer el resto de
derechos de autor.

e Derechos patrimoniales, que son aquellos derechos econémicos de libre
disposicion que permiten al autor tener el monopolio sobre los usos de sus obras,
provocando su consiguiente explotacion econdmica. Sin ser una lista cerrada,
tenemos:

2 Creemos que a pesar que algunas normas como la Ley de Derecho de Autor de Peru (articulo 21) o de
Colombia (articulo 30) sefialen que todos los derechos morales son de duracion perpetua, esto es claramente
incoherente con algunosde losderechosyaque o se extinguenapenasse ejercen (el derechode
divulgacion)otras lamuerte del autor no pueden ejercerse (el derecho de retiro de la obra del comercio) o el
derecho de modificacion o variacion). Es interesante la tesis sostenida por Camara, cuando sefiala “(...) cabe
entender que el derecho moral se extingue tras la muerte del autor, y surge para los herederos un derecho
ex novo, similar al que aquél tenia. El derecho que ostentarian los herederos del autor serd un reflejo del
que pertenecia al autor envida”. CAMARA, Maria del Pilar. EI Derecho Moral del Autor. Con especial
referencia a su configuracion y ejercicio tras la muerte del autor. Granada: Comares, 1998, p. 115. Eneste
sentido, incluso el derecho de paternidady el de integridad —que serian los que tienen motivacion legitimapara
ser perpetuos—se extinguirian ya que los derechos personalisimos no son transferidos alos herederos, pero
unanimemente se concuerda que si se debe proteger la memoria del autor y la autenticidad de las obras; por
esto, se busca justificar la existencia de otra situacion juridica en favor de estos intereses de los herederos del
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autor.
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o El derecho de reproduccidn, consistente en la potestad del autor y/o
titular de autorizar o prohibir la fijacion de la obra u obtencion de copias
a través de cualquier procedimiento;

o Elderecho de distribucidn, consistente en la potestad del autor y/o titular
de autorizar o prohibir la puesta a disposicion de la obra o copia de la
misma mediante transmision de la propiedad, préstamo, alquiler o
cualquier otra modalidad de uso o explotacion;

o Elderecho de comunicacién publica, consistente en la potestad del autor
y/o titular de autorizar o prohibir el acceso a la obra a una 0 mas personas
por cualquier medio de difusion; y

o El derecho de transformacion, consistente en la potestad del autor y/o
titular de autorizar o prohibir la elaboracion de obras derivadas de su obra
originaria.

En particular, los derechos patrimoniales son los que permiten a un autor explotarlos y/o
cederlos para obtener un beneficio econémico —claro incentivo— en base a su actividad de
creacion; por otro lado, los derechos morales sirven para tutelar algunos intereses que
retribuyen indirectamente a favor de los autores, muchas veces permitiendo la existencia
de los derechos patrimoniales. Pongamos un ejemplo de la vida real para observar la
maquinaria de estos dos tipos de derechos:

Gabriel Garcia Méarquez y Mario Vargas Llosa fueron excelentes ejemplos de éxito de
explotacién de los derechos de autor sobre sus obras; por un lado, tanto “Gabo” como
“Varguitas” pusieron en marcha sus derechos patrimoniales al ceder el derecho de
reproduccion y distribucion de “Travesuras de la nifia mala” o “Cien afios de Soledad” a las
editoriales de los paises de habla hispana, a cambio de una retribucion econdémica; y, por otro
lado, también gozaron de retribucion econdmica tras ceder su derecho a la transformacién, en
modalidad de traduccidn, sobre sus libros cuando firmaron con editoriales extranjeras en
EE.UU., ltalia, Alemania, Francia y otros paises de lengua distinta al espafiol. También cuando
se produjo la elaboracién de peliculas basadas en sus obras como “El amor en los tiempos del
colera” (2007) del director Mike Newell o “Pantaledny las visitadoras” (2000) del director
Francisco Lombardi, ambos cedieron su derecho de transformacion a las productoras.

Sin embargo, los derechos morales permiten esta explotacion de manera indirecta. La
Unica manera de que Mario Vargas Llosa y Gabriel Garcia Marquez hayan podido explotar sus
obras y llegar a condensar la fama que les precede es el reconocimiento de que “La fiesta del
chivo”, “Conversacion en la Catedral”, “Crdnica de una muerte anunciada”, “Los funerales
de la mama grande” y otras son de su autoria a través del derecho de paternidad; de igual
manera, otro motivo de su éxito es que las obras han sido reproducidas y distribuidas con el
contenido tal como determinaron estos autores en defensa de su derecho a la integridad.

Como podemos observar, los derechos morales —que suelen ser dejados de lado al no tener
un matiz econdmico— son muy importantes; al menos, desde nuestra perspectiva,el
derecho a la paternidad y el derecho a la integridad sobre una obra determinan funciones
tan importantes como la condensacion de la reputacion que puede tener una persona a
través de su nombre y apellido, ya sea en el ambito profesional como en el comercial,
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mas en este Ultimo aspecto si se trata de un literario, un musico o, en general, alguien que se
desempefie en el campo de las artes?.
I11. Los textos oficiales y su regulacion dentro del Derecho de Autor: una vision
comparada

Al analizar los criterios por medio de los cuales el régimen de Derecho de Autor determina
queé obras se protegen y cuales no, dijimos que era importante recordar que no importa ni el destino
ni la finalidad de las mismas. En teoria, cualquier produccidn escrita por un ser humano es
potencialmente protegible por el Derecho de Autor; en efecto, desde la carta que escribe un nifio a su
madre hasta la compleja estructura de la novela “Rayuela” de Julio Cortazar, incluso manifiestos
repudiados por mucha gente como “Mein Kampf” o chistes triviales creados por los usuarios de
redes sociales como Twitter®. Precisamente, dentro de todo lo que puede ser una obra literaria
podemos encuadrar cualquier forma de expresion realizada mediante un lenguaje determinado de
forma oral o escrita??, sin importancia de otro aspecto mas que la originalidad.

Lo dicho hasta el momento esta relacionado con los denominados textos oficiales. En general,
entendemos como textos oficiales a cualquier documento emitido por una Entidad o Autoridad del
Estado —sea cual sea— en cumplimiento de sus funciones publicas. Son ejemplo de los mismos los
textos elaborados como exposicion de motivos de los proyectos de ley presentados en el Congreso
de la Republica, las Ordenanzas Municipales emitidas por las Alcaldias, los discursos oficiales del
Presidente de la Republica, las Sentencias expedidas por los Juzgados a nivel nacional, las
Resoluciones dadas por las Entidades administrativas, los Memorandums enviados a los
empleados publicos, asi como cualquier otro emitido por la Autoridad o alguna Entidad publica.

Si lo pensamos —tal como lo hicieron los representantes de los Estados en la Acta de revision
de Estocolmo de 1967 al modificar el Convenio de Berna de 1886, como veremos— estos
documentos encajan especificamente en la categoria de obra literaria, antes descrita. Son
creaciones humanas que utilizan el lenguaje escrito en el idioma de cada Estado para expresar
determinados contenidos, con determinada estructura y formas de expresién particulares. Ademas,
son originales al existir un amplio margen deespacio para la creatividad? del equipo de trabajo o
funcionario autor de los mismos; al menos en algunos documentos mas que en otros, asi no habra
la misma cuota de creatividad en

e por ejemplo- la exposicion de las razones de un proyecto de ley sobre la necesaria limitacion
de emisiones de CO? que en un memorando de despido de un trabajador publico por abandono
de puesto.

Haciendo estudio de esta categoria, Lipszyc indica que

2 Similar razonamiento tenemos para el caso de los inventores en el &mbito de las patentes; aunque no seatemadel
presente trabajo, dejamos sentada la idea de que creemos que un tipo de “derecho de paternidad” debe serle
reconocido al inventor pues una de las maneras mas importantes de ganar respeto en el &mbito de la innovacion es la
posibilidad de que se reconozcaa losinventores como creadores de sus inventos. Hemos esbozado estateoriaen:
MURILLO, Javier. Eshozossobreel Derechode laPropiedad Intelectualenel Cine. (en procesoeditorial parael 2017). 22
BERCOVITZ,Rodrigo, coord. Manualde Propiedad Intelectual. Valencia: Tirant,2015; RUIPEREZ, Clara. Lasobras
del espirituy su originalidad. Madrid: REUS-AISGE, 2012; LIPSZYC, Delia. Loc. Cit.; ANTEQUERA,
Ricardo. Estudios... Loc. Cit.; entre otros.

2 |bidem.
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““se consideran textos oficiales todas las normas legales de cumplimiento obligatorio:
leyes, decretos, reglamentos, ordenanzas, resoluciones, etc. Pueden ser obras originales, pero
respecto de ellas prevalece la necesidad de propender a su libre difusion y reproduccion, pues
nadie puede excusarse de su cumplimiento alegando ignorancia o desconocimiento de la ley.
(...) es libre la difusion y reproduccion de los trabajos oficiales preparatorios de las normas
legales, las memorias, informes, etc., realizados por el Estado (nacion, provincias y
municipios), los debates parlamentarios y las decisiones de los drganos jurisdiccionales —
judiciales y administrativos—""2*,

Como se puede observar, dentro de esta categoria encontramos tanto las Resoluciones
judiciales —donde la mas compleja del conjunto es la Sentencia, estando también los
Autos y Decretos— y administrativas, que son el producto que surge de un proceso
judicial o de un procedimiento administrativo, correspondientemente. Estos documentos
también califican como obras literarias originales; asi, Cardaso sefiala que “(...) la
sentencia es un producto juridico que, con independencia y al margen de excesos 0
defectos (...), es susceptible de albergar una construccion discursiva original™?>; e,
igualmente, sefiala Ferndndez-Novoa, que “(...) es indudable que, lejos de ser una figura
ajena al Derecho de Autor, el texto de una disposicion legal o de una sentencia es, per se,
una obra expresada a través del lenguaje; esto es, una obra literaria (...)"?®.

Pese a esta correcta ldgica, la proteccion de estas obras literarias se encuentra sometidaa la
decision de cada Estado. EI Convenio de Berna de 1886 adicioné en el Acta de Estocolmo
de 1967 el numeral 4 de su articulo 2 sefialando que “queda reservada a las legislaciones
de los paises de la Union la facultad de determinar la proteccion que han de conceder a
los textos oficiales de orden legislativo, administrativo o judicial, asi como a las
traducciones oficiales de estos textos”.

De esta manera, se plasmo la posibilidad de excluir los textos oficiales del &mbito de
proteccion del régimen de Derecho de Autor; creemos que detras de esta opcion legislativa
se encuentra un interés publico. En general, los Estados tienen el deber y buscan la
maxima difusion de los textos oficiales para lograr que todos los ciudadanos los conozcan;
debemos recordar la popular maxima “la ignorancia de las normas no exime de su
cumplimiento”, lo cual incluye criterios jurisprudenciales en algunos casos. Esto, segln se
cree, es incompatible con una posible proteccion otorgada por los derechos de autor a los
equipos o funcionarios autores; aungue —como veremos— en algunos paises la norma
excluya los textos oficiales de la proteccion, lo que hace en realidad es limitarlo, existiendo
siempre un sistema de derecho de autor parcial. Igualmente, en algunos Estados es el
Gobierno el que publica los textos oficiales con el interés de que se respete el texto
auténtico emitido por la Autoridad competente, existiendo asi un Diario, Gaceta o Boletin
oficial en un Estado determinado?’. En todo caso, la exclusion esta sustentada en el
abstracto concepto de interés publico y es asumida por muchos Ordenamientos a nivel
mundial. Para abordar de mejor manera el presente estudio, enfoquémonos en las
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas. Como sefialan Antequera y Ferreyros,

21 IPSZYC, Delia. Ob. Cit., pp. 71-72.

25 CARDOSO, Juan. Escritos e Informes forenses, Sentencias y Propiedad Intelectual. En: ROGEL, Carlos, coord.
Leyes, Actos, Sentencias y Propiedad Intelectual. Madrid: REUS-AISGE, 2004, p. 113.

2 FERNANDEZ-NOVOA, Carlos. Las Obras Oficiales. En: ROGEL, Carlos, coord. Leyes, Actos,
Sentenciasy Propiedad Intelectual. Madrid: REUS-AISGE, 2004, p. 12.

22Son ejemplos: el Diario Oficial EI Peruano, el Diario Oficial de Colombia, el Boletin Oficial del Estado de
Esparia, la Gaceta Oficial del Estado Plurinacional de Bolivia, la Gazzetta Ufficiale de Italia, la Gazette
Official Public Record de Reino Unido, entre otros.
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“la justificacion de esa exclusidn esta, por una parte, en que tratandose de normas o
disposiciones en las cuales la comunidad tiene interés en difundirlas, y constituye esa difusion,
en alguna medida, una obligacion del Estado, la limitante para la libre divulgacion de esas
obras; y, en segundo lugar, porque se supone que ellas son ‘creadas’ por 6rganos oficiales, de
caracter impersonal, y emanan de estos Ultimos actuando en nombre del Estado y no en
representacion de las personas que han contribuido a su creacion, muchas veces de dificil
identificacion™?,

Dentro de la Union Europea, podemos observar que Italia, en el articulo 5 de su Ley de
Derecho de Autor, excluye expresamente la aplicacion de la norma a los textos de actos
oficiales del Estado, dentro de las cuales estan las Resoluciones?®; de igual forma, en
Espafia, el articulo 13 de su Ley de Derecho de Autor excluye también las resoluciones de
cualquier organismo publico, incluyéndose 6rganos jurisdiccionales y administrativos,
quedando claramente fuera las Resoluciones®.
En esta linea, dentro de la Comunidad Andina, Perd también supuestamente excluye los
textos oficiales de la proteccion en el inciso b) del articulo 9 de su Ley de Derecho de
Autor3!; como los anteriores Ordenamientos referidos, las Resoluciones quedarian fuera de
la proteccion. Sin embargo, visto de manera més profunda —como habiamos adelantado-
podemos encontrar una norma contradictoria en el Ordenamiento peruano.
Desde nuestro punto de vista, pese a que se sefiala la exclusion expresamente, se fija un
régimen de derecho de autor parcial especial ya que reconoce el derecho de integridad e
¢ indirectamente— un derecho de paternidad. Nos explicamos. Al indicar la norma el deber de
quien reproduzca de “respetar los textos” se estd haciendo referencia a un derecho de
integridad cuya titularidad esta en el Estado y al establecer el deber de “citar la fuente” se esta
haciendo referencia a un derecho de paternidad de quien o quienes han creado, siendo
especificos, la Resolucién Judicial y/o Administrativa. Pensémoslo un momento:
¢Para qué debemos “citar la fuente” de una Resolucidn? La respuesta es clara: para
facilitar el acceso al boletin, diario o gaceta oficial del Estado, al que referiamos lineas
atras; pero, ¢Cual es el efecto practico para los ciudadanos? Que el lector —ya sea de una

2ANTEQUERA, Ricardoy FERREYROS, Marisol. Elnuevo Derecho de Autor enel Peru. Lima:
PeruReporting, 1996, p. 87.

2] eyN°633,de22deabrilde1941,de Italia— Leyde Protecciondel Derechode Autorydeotros
conexosa su ejercicio

Articulo 5

Lasdisposiciones de lapresente Ley no se aplican a los textos de los actos oficiales del Estadoy de la
Administracion Piblica, seanitalianosoextranjeros

Traduccion libre de: “Le disposizioni di questa legge non si applicano ai testi degli atti ufficiali dello
stato e delle amministrazioni pubbliche, sia italiane che straniere”.

20Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril de 1996, de Espafia—Texto Refundidode la Ley de
Propiedad Intelectual

Articulo 13

No son objeto de propiedad intelectual las disposiciones legales o reglamentarias y sus correspondientes
proyectos, lasresolucionesde los 6rganos jurisdiccionalesylosactos, acuerdos, deliberacionesy dictamenes
delosorganismos publicos, asi como lastraducciones oficiales de todos los textos anteriores.

st Decreto Legislativo N° 822, de 23 de abril de 1996, de Pert — Ley sobre el Derecho de Autor Articulo9

No son objeto de proteccion por el derecho de autor: (...)
b) los textos oficiales de caracter legislativo, administrativo o judicial, nilas traducciones oficiales de los mismos, sin
perjuicio de la obligacion de respetar los textos y citar la fuente
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cita de una Resolucion reproducida parcialmente en otro texto o de una copia completa de la
misma en otro medio— se informe (i) del texto de la decision judicial y/o administrativa sin
alteraciones, ni modificaciones, ni mutilaciones y (ii) de todas las caracteristicas que se
publican oficialmente junto a una Resolucién Judicial y/o Administrativa; entre ellas, quien o
quienes lo escribieron: el Juez o Magistrado miembro de los Tribunales, que fungié de ponente.
Lo expuesto —como podremos advertir— no genera una exclusion, sino la restriccion de algunos
0 casi todos —pero no todos— los derechos dentro del plexo que se despliega a favor del autor
cuando se produce la creacion de una obra.

Continuemos, para verlo mas claro. En linea totalmente diversa dentro de Europa, tenemos el
sistema anglosajon de Reino Unido que si reconoce derechos de autor a los funcionarios
publicos. La “Copyright, Designs and Patents Act” de 1988, en su seccién 163, habilita el
denominado “Crown Copyright” (Derecho de Autor de la Corona), que se otorga a obras creadas
por la Reina o por cualquier Oficial a su servicio. Entendiendo — siguiendo el canon oficial del

Estado, aunque es discutido®?— que tanto los Jueces, los Tribunales y hasta la Suprema Corte de
Reino Unido estan conformados por Oficiales al servicio de la Reina; todas las obras generadas,
donde estarian las Resoluciones Judiciales y Administrativas, obtienen Derecho de Autor de la
Corona.

Ahora bien, por norma, la Reina es la titular originaria de este derecho; sin embargo, su manejo
ha sido delegado a la “Her Majesty’s Stationery Office” (HMSO) fundada en 1786, actualmente
parte de “The National Archives” (Los Archivos Nacionales). No obstante, la Reina no recopila
los textos oficiales y los guarda en un cajon. El Gobierno de Reino Unido tiene un gran
compromiso con el acceso libre a la informacion publica; en este sentido, encomend6 que todo
lo protegido como “Crown Copyright” sea licenciado gratuitamente para su uso y re-uso, salvo
excepcionales casos en los que se puede negociar una licencia con cargo. Pero, este sistema de
licenciamiento tiene una finalidad: controlar lo que se puede hacer y lo que no con esta
informacion; precisamente, asi lo sefiala el “UK Government Licensing Framework for Public
Sector Information”: “(...) las licencias garantizan que los usuarios son conscientes de la
necesidad de utilizar la informacion de una manera responsable y no de manera que induzcan a
error a otros, tergiversando la informacién o sugiriendo aprobacion por una entidad del sector
plblico™3,

32 Debemos sefialar que en la practica se reconoce que las decisiones de los magistrados pertenecen a la “Crown

Copyright”; sinembargo, existe debate sobre si los juecesy magistrados pueden ser considerados oficialesal servicio
de la Reina. Asi lo expresa un comunicado oficial de la Barra de Abogados del Reino Unido y Gales cuando indica:
“No existe punto de vista definitivo sobre si las decisiones de las Cortes son ‘Crown Copyright’. El consejo
del [Departamento Legal del Estado —antes Treasury Solicitor’s Department-] es que el Derecho de Autor sobre
las decisiones de las Cortes pertenecenala Corona, porque los Jueces son sirvientes de laCoronay sus decisiones son
expedidaseneldesarrollode sus funciones. No obstante, esto no es un punto de vistauniversal y se haargumentado
que los jueces acttan independientemente de laCoronay que tienen Derecho de Autor propio sobre sus decisiones”.
Traduccion libre de: “There is no definitive view on whether court judgments are Crown copyright. The advice of
the Treasury Solicitor isthat copyrightincourt judgments is owned by the Crown, because judges are servants
ofthe Crown and their judgments are delivered in the course of their duties. However, this isnota universally held
viewand it has been argued that judges act independently of the Crown and that they own the copyright in their
judgments”. Copyright Status of Court Judgments. En: THE GENERAL COUNCIL OF THEBAR UK AND
WALES [enlinea]. Londres: The General Council of the Bar, 2016, p. 1. [consulta: 17 de febrero de 2017].
Disponible en: http://www.barcouncil.org.uk/media/499359/copyright_status_of court_judgments.pdf
BTraduccion librede: “(...) the licences ensure thatusers are aware of the need to use the informationina
responsible manner and not inwayswhich mislead others, misrepresent the information or suggestendorsementbya
publicsector body”
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De esta manera, el sistema de licencias descrita en la “UK Government Licensing Framework
for Public Sector Information”, compatible con las licencias Creative Commons, engloba una
serie de licencias que se utilizan por las distintas entidades del Estado:

Gratis, no
Licencia Tipo de uso negociable y Circunstancias de uso
virtual
Open Government Comercial y No Si Licencia standard y regla de licenciamiento
. . | « . v,
Licence (OGL) comercial para todo el “Crown Copyright
Excepcional: solo cuando el Gobierno no
Non-Commercial puede dar informacidn a terceras personas
Government No comercial Si para re-uso comercial, por ejemplo debido
Licence a otras relaciones contractuales o el tipo de
informacion
. Excepcional: solo cuando el Gobierno
. Comercial + No - e
Charged licence . No otorga una delegacion especifica por parte
comercial
de la HMSO

Fuente: resumen del Anexo A — Portafolio de Licencias de la “UK Government Licensing
Framework for Public Sector Information”

Otros aspectos importantes de este particular sistema es que se reconoce el derecho sui
generis de base de datos (database right) y un “Crown database right” (Derecho de base
de datos de la Corona) —ambos reconocidos en la “Copyright and Rights in Databases
Regulations” de 1997- junto al Derecho de Autor; de igual forma, también se sefiala en la
“UK Government Licensing Framework for Public Sector Information” de Reino Unido
que cualquier obra derivada debe respetar los licenciamientos y sus términos especificos.
Finalmente, se aclara que las licencias no incluyen ningun dato personal protegido por la
“Data Protection Act” de 1998, ni cualquier otro derecho de propiedad industrial (marcas,
patentes o disefios), ni simbolos oficiales; y, se coincide en que la informacion no
publicada o no accesible segun la “Freedom of Information Act” de 2000 o la
“Environmental Information Regulations” de 2004 —es decir, sus normas de acceso a la
informacidn pablica— no puede ser licenciada por la Corona.

En este caso, tenemos un régimen especial que tiene totalmente reconocido el Derecho de
Autor, aunque cedido a una persona: la Reina, quien lo cede nuevamente a una entidad
gubernamental, la HMSO. Con un sistema por demas complicado, este —sin excluir de la
proteccién las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas— busca controlar la integridad
de los textos —como la norma peruana—; No obstante, va mas alla y con limitaciones a casi
todos los derechos y un complicado sistema de licencias cuasi-obligatorias para el Estado,
intenta controlar el uso de las decisiones por parte de terceros. Por si quedara duda, tanto
las Cortes y Tribunales de Justicia de Reino Unido®*, asi como la Corte Suprema del Reino
Unido® tienen licencias aprobadas por “The National Archives” en

% Copyright. En: COURTS AND TRIBUNALS JUDICIARY [en linea]. Londres: Courts and Tribunals
Judiciary, S/F. [consulta: 17 de febrero de 2017]. Disponible en:

https://www.judiciary.gov.uk/copyright/

s Terms and Conditions. En: THE SUPREME COURT OF THE UK [en linea]. Londres: The Supreme

Court, S/F. [consulta: 17 de febrero de 2017]. Disponible en:
https://www.supremecourt.uk/terms-and-conditions.html
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sus portales en Internet; en el caso de la Corte Suprema, incluso tiene una licencia especial
adaptada denominada “Open Supreme Court Licence v. 1.0,

Volviendo a la Comunidad Andina, Colombia maneja también un sistema de derecho de
autor para los funcionarios publicos. El articulo 27 de su Ley de Derecho de Autor, con
idas y vueltas®’, sefiala que en todos los casos en que una entidad oficial sea titular de
derechos de una obra literaria se considerara un plazo de proteccién de treinta (30) afios a
partir de su publicacion.

De igual forma, en su articulo 91 se prevé expresamente una cesion en favor de las
Entidades Publicas en las que ejerce funciones el funcionario autor de una obra, dejando
afuera de esta disposicion especifica las lecciones o conferencias de funcionarios publicos
profesores; asi mismo, se indica que los derechos morales deben ser ejercidos por cada
autor y estaran limitados a no ir contra los derechos y obligaciones de las entidades
publicas afectadas®. Es decir, acerca de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas,
que todos los derechos patrimoniales derivados de las Resoluciones producidas por Jueces
y Magistrados ponentes de Tribunales Judiciales y/o Administrativos estaran cedidos al
Poder Judicial o a la Entidad administrativa a la que pertenezca el Tribunal administrativo.
Los cuales podran interponer una demanda o denuncia por infraccion al derecho moral de
paternidad o de integridad cuando se vean afectados, mas no un derecho de modificacion
pues es conocido y aceptado en general el principio de invariabilidad de las Resoluciones
Judiciales, siendo mas flexible en el caso de las Resoluciones Administrativas.

Aunque, debemos aclarar que esta proteccion por el Derecho de Autor se encuentra, como
era previsible, limitada porque en el articulo 41 se sefiala expresamente que cualquiera
puede reproducir los actos administrativos y las decisiones judiciales publicadas en la
edicion oficial, siempre que no exista prohibicion expresa®. Esto tiene sentido, ya quees
otro principio plenamente aceptado que las Resoluciones deben ser puestas adisposicion
de la ciudadania para cumplir con el principio de publicidad y méaxima difusion de las
mismas™.

%THE SUPREME COURT OF UKy THENATIONAL ARCHIVES. Open Supreme Court Licence.En: THE
NATIONAL

ARCHIVES]|enlinea].Londres: The National Archives, S/F.[consulta: 17 de febrerode 2017]. Disponibleen:
http://www.nationalarchives.gov.uk/doc/open-supreme-court-licence/version/1/open-supreme-court-licence-version- 1.0.pdf
s7Estadisposicion fue modificadaeliminandoestamencidnalasentidadesoficialesconlaLey N° 1520
del 13de abril de 2012; sinembargo, la Corte Constitucional colombianacon Sentencia C-011/13 declar6
inexequible lanorma, devolviendoestadisposicionasuredaccioninicial.

8 Ley N° 23, de 28 de enero de 1982, de Colombia - Ley sobre derechos de autor Articulo 91

Los derechos de autor sobre las obras creadas por empleados o funcionarios pablicos, en cumplimiento
de las obligaciones constitucionalesy legales de sucargo, seran de propiedad de laentidad pablica
correspondiente.

Se exceptuan de esta disposicion las lecciones o conferencias de los profesores.

Los derechos morales seran ejercidos por los autores, en cuanto su ejercicio no sea incompatible con los
derechosy obligaciones de las entidades publicas afectadas.

2L ey N° 23, de 28 de enero de 1982, de Colombia - Ley sobre derechos de autor Articulo 41

Es permitido a todos reproducir la Constitucion, leyes, decretos, ordenanzas, acuerdos, reglamentos, demas
actos administrativosy decisiones judiciales, bajo laobligacion de conformarse puntualmente con laedicion
oficial, siempre y cuando no esté prohibido.

#_aDireccion Nacional de Derecho de Autor, en Colombia, reconoce que esta es una limitacional Derecho de
Autor en laConsultade Concepto N° 1-2011-9193.
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En este sentido, pasemos a hacer un recuento de algunos principios utilizados en torno a
las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas, que ontoldégicamente podrian ocasionar el
limite de ciertos derechos de autor en caso de habilitacion del mismo para proteger este tipo
de obras, compararemos el ordenamiento colombiano, peruano y espafiol:

e ElPrincipio de Invariabilidad: analizando este principio*, encontramos que las
Autoridades tienen el deber de no modificar las Resoluciones Judiciales una vez
que son emitidas oficialmente, con un consiguiente procedimiento para la
correccion de determinado tipo de errores a través de un acto formal distinto,
siempre que no se altere lo decidido. En el caso de las Resoluciones
Administrativas este principio es un poco menos formal y proceden las
modificaciones con mayor libertad, siempre con el limite de no alterar lo decidido.

Creemos que esto limitaria el derecho moral de modificacion o variacion, asi como
generaria una obligacion de mayor intensidad en el resguardo del derecho moral a la integridad
del texto.

e El Principio de Publicidad: analizando este otro principio*?, observamos que los
Estados tienen el deber general de publicitar al maximo las actuaciones judiciales

s Enel caso de Colombia, tenemosel articulo 285 y siguientes de la Ley N° 1564 de 2012 -Codigo
General del Proceso- que indican que la regla es que el Juez no puede modificar su Sentencia una vez
expedida, salvo casos formales; y dentro del &mbito administrativo indirectamente, al admitir en cualquier
momento cambios por errores aritméticos, de digitacion, de transcripcion o de omision de palabras, pero sin
cambiar el sentido de la decision, tal como sefiala el articulo 45 de la Ley N° 1437 de 2011 -Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo—; e, indirectamente, al noadmitir cambios
sinrecurso, enelarticulo 74 de lamismanorma. Igualmente, enel caso de Perd, tenemos los articulos 406 y 407
de laResolucion Ministerial N° 010-93-JUS de 1993 -Texto Unico Ordenando del Codigo Procesal Civil-
que indican lo mismo, asi como el articulo 4 del Decreto Supremo N° 017-93- JUS - Texto Unico Ordenado
de laLey Organica del Poder Judicial-; mientras que en el ambito administrativo, igualmentelosefiala
indirectamenteelarticulo201de laLey N°27444-Ley de Procedimiento Administrativo General- cuando se
sefiala que procede la rectificacion de errores materiales o aritméticos, pero sin alterar lo sustancial del
contenido ni el sentido de la decision. De lamisma manera, tenemos en Espafia los articulos 214y 215 de la
Ley N° 1/2000,de 7 deenero,-Ley de Enjuiciamiento Civil-yel articulo 267 delaLey OrganicaN®
6/1985,de 1dejulio,— Ley Organica del Poder Judicial—; asi mismo, en el ambito administrativo, el articulo
109 de la Ley N° 39/2015 -Ley del Procedimiento Administrativo ComUn de las Administraciones Publicas-
aparentemente establece unareglamas flexible entornoa larevocaciony/orevision de las Resoluciones
Administrativas.
2Entérminos generales, la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Claude Reyes contra
Chile, del 19 de septiembre de 2006, ha establecido en su fundamento 92 el principio general de maxima
divulgacion en materia de informacion y documentos que poseen las Entidades Estatales. En
particular, en Colombia, el Ordenamiento lo establece en el articulo 64 de laLey N° 270 de 1996 —Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia—yenlosarticulos 74y 228 de la Constitucion Politicade
Colombiade 1991;y dentro del d&mbitoadministrativo se regula en el articulo 3 de la Ley N° 1437 de 2011 -
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-. Lo dicho ha sido sefialado
claramente por la Corte Constitucional colombiana en sus Sentencias N° C-096/01, C-641/02, T-686/07, T-
260/06, entre otras. En Per(, se establece enel inciso 4 del articulo 139 de la Constitucion Politica del
Perti de 1993, asi como en el articulo 10 del Decreto Supremo N°017-93-JUS - Texto Unico Ordenadode la
Ley Organicadel Poder Judicial-yelarticulo 139 de laResolucion Ministerial N° 010-93-JUS de 1993
e Texto Unico Ordenando del Codigo Procesal Civil—; mientras que en el dmbito administrativo en el numeral 10
delinciso 1 de la Norma IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444 —Ley del Procedimiento Administrativo
General-. Igualmente, se haemitido recientemente el Decreto Legislativo N° 1342 —que promueve latransparencia
yelderecho deacceso de laciudadaniaal contenido de las decisiones jurisdiccionales—, tal como indicasu
exposicionde motivos: “(...) incidedemaneradirectaenlamejoradel serviciopublicodejusticia, permitiendo
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elmayoraccesodetodala ciudadania al contenido de las decisiones judiciales en todos los niveles, asi como,
promoviendo un lenguaje mas cercanoy comprensible para el ciudadano promedio (...)”; entre las disposiciones
quetrae, tenemos el articulo 3 que reconoce el derecho aacceder a lasdecisiones y asu comprensibilidad, asi como
elarticulo5 que establece el deber de implementar una plataforma de acceso via Internet a las decisiones
jurisdiccionales, entre otras. Anivel jurisprudencial, el Tribunal Constitucional peruano solo se ha pronunciado
sobre la transparencia general que debe tener el Estado conforme a lo sefialado por la CIDH, antes citada; y, en
materia de resoluciones judiciales, se resalta el voto fundamental del Magistrado Eto Cruz en la Sentencia del
Tribunal Constitucional peruano N° 05168-2011-
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y/o administrativas, como parte de la transparencia que debe caracterizar el buen gobierno
del Siglo XXI; en efecto, tanto el Poder Judicial como las Entidades Administrativas deben
poner a disposicion de los ciudadanos las decisiones que adopten sus Organos a través de las
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas, las cuales deberéan ser puestas a disposicion de la
ciudadania en general. Unicamente determinados supuestos excepcionales podrian permitir,
por ponderacion, restringir (v.g. cubrir los datos personales de las partes, impedir la vision de

determinados fundamentos por seguridad nacional, etc.)* o excluir (v.g. impedir el acceso o
reproduccion de copias) del principio de publicidad determinadas Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas.

En este caso, se limitaria de todas formas el derecho moral de divulgacion;
adicionalmente, se podria limitar el derecho patrimonial de reproduccién y comunicacion
publica porque casi todas las Entidades Pablicas en la actualidad ponen —o podrian poner—a
disposicién del publico las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas a través de Internet.

Debemos tener en consideracion que el Principio de Publicidad tiene una intima conexion
con el Principio de Predictibilidad Judicial y/o Administrativa, o también llamado “Principio
de Seguridad o Certeza Judicial y/o Administrativa”. La razon por la cual los textos oficiales
elaborados por los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales estan reproducidos y
comunicados al publico por el Estado es porque existe un interés permanente para que todos —
ciudadanos como

PHD/TC.Porsuparte,enEspafa,seregulaenlosarticulos212y213delaLeyN°1/2000,de 7 deenero, -
Leyde Enjuiciamiento Civil-yelarticulo 235y 266 de la Ley OrganicaN° 6/1985, de 1 dejulio,—Ley
Organicadel Poder Judicial—;asimismo,enelambitoadministrativo, noestaexpresamente, perosedeslinda
dedisposicionesespecificas como el articulo 71.1 y el 75.2 de la Ley N° 39/2015 -Ley del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas—. Resaltan entre lajurisprudencia
el AutoN°516/2004 de Tribunal Constitucional espafiol (Sala 1°), del 20 de Diciembre de 2004; la
Sentencia N° 57/2004 del mismo Organo, del 19 de Abril de 2004; y, finalmente, la Sentencia N°
1191/2008 de Tribunal Supremo Espafiol (Sala 1° de lo Civil), del 22 de Diciembre de 2008.

s Un ejemplo de referencia, en el Peru, es el articulo 6.2 del reciente Decreto Legislativo N° 1342 —que
promueve la transparenciay el derecho de acceso de la ciudadaniaal contenido de las decisiones
jurisdiccionales-que indicaque “cuandoseanecesarioparalaproteccionde laintimidadolareservadel
procesojudicial,enlapublicacionde las resoluciones judiciales se omitira consignar el nombre de
quienes intervienen en calidad de partes en el proceso judicial, enespecial de laparte agraviaday las
victimas”. O en Espafaelarticulo 266.1 de la Ley Organica N° 6/1985, de 1 de julio, -Ley Organicadel Poder
Judicial-que indica“(...) el acceso al texto de las sentencias, 0 a determinados extremos de las mismas,
podré quedar restringido cuando el mismo pudiera afectar al derecho a la intimidad, a los derechos de las
personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o
perjudicados, cuando proceda, asi como, con caracter general, paraevitar que las sentencias puedan ser
usadas con finescontrariosalas leyes”. Igualmente, en Colombia, la Corte Constitucional colombiana sefial6
ensu SentenciaN°® T-020/14 de 27 de enero de 2014, en su fundamento 3.5., que “la publicidad de las
sentencias responde a precisos fines constitucionales y legales relacionados con propositos de pedagogia,
informacion y control social, a través de los cuales se permite el estudio de la manera como los jueces
deciden sus causas o han decidido causas preteritas. Por lo demas, el uso de las actuales tecnologias (como la
internet) para llevar a cabo dicha publicidad, conduce auna democratizacion de lainformacion, yaque
permite-sinninguntipo de barrera—el acceso de toda personaaconsultar lasbases de datosque las
contienen. Noobstante loanterior, aun cuando se entiende que lassentenciasson pablicas, y asi deben seguir
siéndolo, la informacion personal contenida en ellas esta sometida a los principios de la
administracion de datos, por lo que eventualmente pueden incluir datos sensibles 0 semiprivados, encuya
circulacion yaccesodebencumplirse losprincipiosde finalidad, necesidady circulacion restringidaquerigen
elderechoal habeas data. Esta Ultima circunstancia habilita lasupresion relativa de informacion, con
mirasaproteger laintimidad, el derechoaltrabajoolareinsercionde laspersonasenlasociedad, através
de medidas que garanticen laimposibilidad de proceder a su identificacion, en concreto en las versiones
que se publiquen en la Web de una providencia” (subrayado propio).
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operadores juridicos— conozcan los criterios juridicos que se aplican por los Tribunales;

esto es un efecto deseado por la disminucion de costos en la provision de servicios juridicos que

genera tanto para el Estado como para los particulares.
Finalmente, también es importante mencionar que algunos requisitos formales de las
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas podrian limitar el espacio creativo para que
los Jueces y Magistrados miembros de los Tribunales expresen la originalidad en estos
textos oficiales. Sin embargo, consideramos que las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas estan compuestas —por lo menos— de dos partes estructurales bien
determinadas:

e La estructura forzosa: determinada por todos aquellos requisitos que las
Sentencias deben contener por disposicion de las Leyes*, salvo la determinada
por el principio de congruencia. Por ejemplo, los nombres de las partes, abogados,
puntos controvertidos, margenes, entre otros requisitos. Creemos que aqui, si se
limita la posibilidad creativa de los Jueces y Magistrados ponentes miembros de
los Tribunales; no obstante, no afecta en la originalidad que puedan tener las
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas, ya que esta reside en otra parte de
las mismas.

e La estructura creativa: determinada por la motivacion de la decisién adoptada
(fundamentos de iure y de facto), que sigue la norma del principio de
congruencia® y algunas formalidades establecidas en las Leyes*. Sin embargo,

#En Colombia, se encuentrasomeramente en el articulo 279 de la Ley N° 1564 de 2012 -Cddigo
General del Proceso—, asi como una pequefia exigencia en el articulo 55 de la Ley N° 270 de 1996 —Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia—; mientras que en el &mbito administrativo esta en los articulos
42y 49 de la Ley N° 1437 de 2011 -Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo-. De otro lado, en Peru, estos requisitos estan en el articulo 122 de la Resolucion Ministerial
N° 010-93-JUS de 1993 -Texto Unico Ordenando del Cddigo Procesal Civil—; mientras que en el ambito
administrativo esta de maneramuy laxaenel articulo 187 de laLey N° 27444 —Ley del Procedimiento
Administrativo General- que remite al articulo 4 de lamisma norma. Y finalmente, en Espafia, en contraste,
se exige con mucho detalle los requisitos formales en los articulos 208 y 209 218 de la Ley N° 1/2000, de 7 de
enero, -Ley de Enjuiciamiento Civil-; mientras que en el dmbito administrativo, no encontramos normas
analogas.
ssEn Colombia, se encuentraen losarticulos 280 y 281 de la Ley N° 1564 de 2012 -C6digo General del
Proceso-y también en el articulo 55 de la Ley N° 270 de 1996 —L ey Estatutaria de la Administracion de
Justicia—; mientras que dentrodel &mbitoadministrativose regulaenelarticulo42 delaLey N° 1437 de
2011-Caodigode Procedimiento Administrativo y de o Contencioso Administrativo-. Por su parte, en
Per(, el inciso 4 del articulo 122 y en el inciso 6 del articulo 50 de la Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS
de 1993 ~Texto Unico Ordenando del Cédigo Procesal Civil-; mientras que en el ambito administrativo
esta regulado en el articulo 187 de la Ley N° 27444 —Ley del Procedimiento Administrativo General-.
Finalmente, en Espaiia, esta en el articulo 218 de la Ley N° 1/2000, de 7 de enero, -Ley de Enjuiciamiento
Civil-; mientras que en el ambito administrativo, se encuentra en el articulo 88 de la Ley N° 39/2015-Ley
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas-.
sEsel casomas particular Espafia, donde lasreglas2°y 3° del articulo 209 de la Ley N° 1/2000, de 7 de
enero, - Ley de Enjuiciamiento Civil- sefialan que los antecedentes de hecho y fundamentos de derecho
deben consignarse “(...) en parrafos separados y numerados (...)”. Al igual que el articulo 248.3 de la Ley
Organica N° 6/1985, de 1 de julio, -Ley Organica del Poder Judicial-sefiala “las sentencias se formularan
expresando, tras un encabezamiento, en parrafos separados y numerados, los antecedentes de hecho, hechos
probados, ensu caso, los fundamentos de derechoy, por dltimo, elfallo. Seranfirmadas por el Juez,
Magistrado o Magistrados que lasdicten”. Asicomode Per(, que enel articulo 122 de laResolucion
Ministerial N° 010-93-JUS de 1993 -Texto Unico Ordenando del Cédigo Procesal Civil-indican que las
Resolucionesdebencolocar “(...) enordennumérico correlativo (...)” los fundamentos de hechoy de
derecho, asi como “(...) con la cita de lanorma o normas aplicables en cada punto, segin el mérito de lo
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actuado; (...)””, bajo sancidn de nulidad; asimismo, se exige que las Sentencias —especificamente- separen
“(...) sus partes expositiva, considerativay resolutiva. (...)”. Ahora, también, en el reciente Decreto
Legislativo N° 1342 — que promueve la transparencia y el derecho de acceso de la ciudadania al
contenido de las decisiones jurisdiccionales—se haimpuesto enelarticulo 4.2. que “los operadores del
sistema de justicia evitaran usar términos en latin o cualquier otroarcaismo que dificulte lacomprension de
lasexpresionesy términos legales que contiene sus
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creemos que estas no afectan el espacio creativo del que disponen los Jueces y Magistrados
ponentes miembros de los Tribunales. Cada uno de ellos tendra su manera de redactar la decision
del caso concreto, generando un contenido creativo a modo de obra literaria.

De esta forma, podemos apreciar que —incluso— siendo documentos creados por personas
naturales y emitidos oficialmente a nombre del Estado, las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas tienen estructuralmente un gran espacio para la creatividad de los Jueces y
Magistrados ponentes miembros de los Tribunales, quienes podrian redactar de manera muy
distinta e individualizada los fundamentos de sus decisiones. La pregunta es: ¢Por qué no podrian
hacer uso provechoso de esto y generar incentivos para que mejoren sus “textos oficiales”? Pues —
como veremos a continuacion- la teoria econdémica de la propiedad privada nos sefiala que a
mayor reconocimiento y seguridad de este tipo de derechos, tendremos mayor incentivo para la
inversion por parte del titular.

IV. ¢Incentivando la calidad de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas?: la
teoria econémica de la inversion y los derechos de propiedad privada

Existen diversos estudios de Economia en strictu sensu y de Analisis Econémico del Derecho
que afirman la relacion directamente proporcional entre los derechos de propiedad privada y la

inversion en los bienes sujetos a dichos derechos*’, incluso llegando a sefialar que esto afecta a
nivel macroeconémico al desempefio econémico®.

actos o resoluciones”. En Colombia, lamenciénsolo se sefialaen el articulo 279 de la Ley N° 1564 de 2012 -
Cddigo General del Proceso- la vaga indicacion de que “las citas jurisprudenciales y doctrinales se limitaran a las que
sean estrictamente necesariaspara laadecuada fundamentacionde laprovidencia”y enel articulo 280 de lamisma
norma que los razonamientos y examen critico de la motivacion deben hacerse “(...) con indicacion de las
disposiciones aplicadas(...)””, se debera consignar laférmula “administrando justicia en nombre de la Repiblica de
Colombiay por autoridad de la ley” en la parte resolutiva; y en la Sentencia escrita “(...) debera hacerse una sintesis de
lademanda ysucontestacion”.

“7Entreellos: DEMSETZ, Harold. Hacia una Teoria General de los Derechos de Propiedad. En: Revistade
Economia ICE (Informacion Comercial Espafiola). N° 557. Madrid: Ministerio de Economia, Industriay
Competitividad — Secretaria de Estado de Comercio, 1980, pp. 59-66; BULLARD, Alfredo. Derecho... Ob. Cit.;
también en: BULLARD, Alfredo. La Propiedad Inconclusa. En: Revista lus Et Veritas. Vol. 14. N° 29. Lima: lus Et
Veritas, 2004, pp. 100-108; BESLEY, TimothyyGHATAK, Maitreesh. PropertyRightsand Economic Development.
En:Handbookof Development Economics. VVol. 5. Londres: London School of Economics and Political Science,
2009, pp. 1-83; asimismo, en: BESLEY, Timothy. Property Rights and Investment Incentives: Theory and Evidence
from Ghana. En: The Journal of Political Economy. Vol. 103, N° 5. Chicago: The University of Chicago Press, 1995,
pp. 903-937; NORTH, Douglass. Instituciones, Cambio Institucional y Desempefio Econémico. Traduccionde Agustin
Bércena. MéxicoD.F.: Fondode Cultura Econdmica, 1993; ANGELES, Luis. Institutions, Property Rights, and
Economic Development in Historical Perspective. En: Revista Kyklos. Vol. 64, N° 2. Ziirich: John Wiley & Sons
Ltd, 2011, pp. 157-177; FIELD, Erica. Property rights and investment in urban slums. En: Journal of the European
Economic Association. Vol. 3, N° 2-3. Bruselas: European Economic Association, 2005, pp. 279-290. Sinolvidar: DE
SOTO, Hernando. EI Otro Sendero. 7° Edicion. Lima: Instituto Libertady Democracia, 1987. Adicionalmente,
LEFEVRE,Robert. LaFilosofiade laPropiedad. Traduccion de Juan Gonzélez. Madrid: Unién editorial, 2013;
MENDEZ, Fernando. Fundamentacion Econdmica del Derecho de Propiedad Privada e Ingenieria Juridica del
Intercambio Impersonal. Pamplona: Civitas-Thomson Reuters, 2011;y SHAVELL, Steven. Fundamentos delanalisis
economico del Derecho. Traduccionde Yanna Franco. Madrid: Editorial Universitaria Ramon Areces, 2016.

48Comohaindicado North, “laseguridad de losderechos de propiedady el desarrollo del mercado pUblico de
capitales fueronfactoresinstrumentales(...) del subsecuentey répido desarrollo econémico(...)”. NORTH, Douglass.
Ob.Cit,,

p.178.Enigual sentido, Méndez al sefialar que “es un hecho que las economias basadas en derechos de propiedad
privada seguros y facilmente transmisibles, protegidos por un Estado de Derecho, presentan un mayor grado de
desarrollo que las economias que no reconocen los derechos de propiedad, o éstos son inseguros o existen graves
dificultades para el intercambio, por lo que no son liquidos. Las razones hay que buscarlas en que los derechos de
propiedad privada permiten el aprovechamiento exclusivo de los recursos y, en consecuencia, generan incentivos
pararealizar inversionesa largo plazoy, ademas, permiten la constante reasignacion de recursos hacia quienes, en
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En general, se puede observar la tendencia que a cuanto mayores y mas seguros derechos de propiedad
privada, los propietarios se ven mas incentivados a invertir en sus bienes debido a que podran beneficiarse
excluyendo a otros sin que se perturbe su proceso de inversion*®. A la inversa, cuanto menores y menos
seguros sean los derechos de propiedad privada, los propietarios se veran desincentivados a invertir en sus
bienes ya que otros podrian aprovechar el tiempo, dinero y esfuerzo invertido en estos®.

INVERSION EN EL BIEN

Fuente: Elaboracién prepia.
SEGURIDAD EN LOS DERECHOS DE PROPIEDAD

v

cada momento, se hallan en condiciones de hacer un uso mas eficiente de los mismos”. MENDEZ, Fernando. Ob. Cit., p. 28.

# Como ha sefialado Demsetz, “Si la propiedad del campo pertenece a una sola persona, ésta intentara maximizar suvalor
actual teniendo en cuenta corrientes futuras alternativas de costes y beneficios y seleccionando aquella que cree que haréa
maximo el valor -actual de sus derechos de propiedad privada a latierra. (...) La propiedad privada de latierraasi resultante
daracaréacter interno amuchos de los costes externos asociados con la propiedad comunal, ya que ahoraun propietario, en
virtud desu poder paraexcluiraotros, puede contar conque lograrael beneficioque llevaconsigo lapreservacionde lacazay
lafertilidad creciente de sutierra. Estaconcentracion de beneficiosy costes sobre los propietarios crea incentivos para utilizar
los recursos de manera més eficaz”. DEMSETZ, Harold. Ob. Cit., p. 64.

50 Como indica Bullard, “en un mundo en el que se han abolido los derechos de propiedad, el agricultor, que siembra latierra, la
fertiliza, y construye espantapajaros, se encontrara que cuando el maiz esta listo para ser cosechado sus vecinos vendrany se lo
llevaran sin que €l pueda hacer nada para evitarlo. Obviamente, no habra ningtn incentivo para volver a sembrar y el
campesino abandonara la agricultura. Asi, no se crearan los incentivos necesarios para conseguir las inversiones requeridas
para la subsistencia de todos los integrantes de la sociedad. Si el beneficio de miaccion se traslada a terceros, no existe motivo
paradesarrollar laactividad. En este caso el agente se abstiene de determinado comportamiento, precisamente para no generar
beneficios externos (externalidades) en favor de terceros y que él novaagozar”. BULLARD, Alfredo. Derecho... Ob. Cit., p. 154.
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Precisamente, esta caracteristica no existe cuando estamos frente a un sistema de
propiedad comunal®! o cuando el sistema de propiedad privada tiene defectos®. De esta
manera, si el derecho de propiedad privada esta mal definido, esto repercutira en el nivel
de inversidn sobre el bien. Usualmente, esta teoria econdémica se ha comprobado con
muestras y observaciones respecto a la propiedad sobre la tierra, mas que con cualquier
otro tipo de bienes®3; sin embargo, nada niega su extension a los derechos de propiedad
privada sobre otros tipos de bienes.

En este sentido, creemos que es posible aplicar esta teoria econdmica a los bienes
incorporeos, los cuales son protegidos de manera especial en normativa internacional y las
legislaciones especiales de casi todos los paises del mundo, siempre reconociéndose la
caracteristica especial de estos bienes en los cddigos civiles®. Debemos recordar que el
régimen de Derecho de Autor se encuadra dentro de la denominada Propiedad Intelectual;
siendo este, Unicamente, un sistema especial y complejo de propiedad privada sobre bienes
inmateriales: las obras. Como ha sefialado Angeles,

“la légica que vincula los derechos de propiedad al desarrollo econdémico es facil de
entender: las personas que invierten en nuevos capitales o —en el caso de los derechos de
propiedad intelectual—- en nuevas ideas esperan tener la libertad de usarlas y beneficiarse de
ellas como mejor les parezca. Si no se cumple esa condicion, si las personas creen que su
capital puede ser expropiado o sus ideas robadas, se abstendrén de hacer esas inversiones en
primer lugar’,

st Como indica Lefevre, “cuando la tierra la posee y gestiona el colectivo (gobierno), no se puede sostener un
punto de vista o interés privado. Esto implica una reduccion o abolicion de las innovaciones y desarrollos a
largo plazo que aparecen cuando se posee y gestiona la tierra de forma independiente”. LEFEVRE, Robert.
Ob. Cit., p. 109. Deigual forma, Méndez al sefialar “desde el lado de la oferta, un sujeto racional —en el
sentido expuesto anteriormente—con derechos exclusivos sobre un recurso, tiene incentivos para invertir en
mantenerloy mejorarlo, pues laexclusividad le permite esperar que los ingresos marginales seran mayores
que los costes derivados del mantenimiento y de la inversion, ensu caso. Bajo el régimen de acceso libre, sin
embargo, los sujetos racionales apenas tienen—o notienen en absoluto— incentivos para realizar tales
inversiones. Los retornos, probablemente, seran negativos, pues los inversores no pueden excluir a otros de
todos o parte de los beneficios derivados de las mismas. En consecuencia, bajoel régimen deaccesollibre,
losusuarios prefierenexplotar los recursosen suformanatural, sinmejorarlos”. MENDEZ, Fernando.
Ob. Cit., pp. 39-40.

52Como indica Shavell, ““(...) cuando los bienes duraderos pueden serles arrebatados a los individuos, estos
no se beneficiarandemejorarlos(...). Encambio,cuandolosindividuostienenderechosposesoriossobre
bienesduraderos, tendran un motivo 0ptimo para mejorarlos ya que los poseeran en el futuroy, por tanto,
serén capaces de disfrutar de las ganancias derivadas de sumantenimientoy mejora”. SHAVELL, Steven.
Ob. Cit.,p. 17.

ssExplica Bullard, que *“si unagricultor tiene problemas de linderos con sus vecinos, es posible que siembre al
centro delterrenoynoenlosbordesdondeel conflictoexiste paraevitar que susvecinosse quedenconsu
inversionsiel conflicto se resuelve de manera desfavorable paraél. Ello reduce la productividad
porque habramenos tierras cultivadas.Enunaocasion, conversandoconpersonal de COFOPRI, entidad
encargadadeentregartitulosregistrados alos propietarios originalmente informales, me comentaban queera
evidente que cuando entrabanatitular unazona, el resultado era que el nivel de construccion se
incrementaba. Por ejemplo, comenzaban a construirse edificios de varios pisos cuando se entregabantitulos
debidamente inscritos, porque laseguridad (menos costos de transaccion) motivaba la inversion. Ello sin
duda genera mayor bienestar (mas viviendas y mas baratas)””. BULLARD, Alfredo. La Propiedad... Ob. Cit.,
p.103.

s¢ Tenemos, en Colombia, el articulo 671 de la Ley N° 57 de 1887 -Cddigo Civil Colombiano-que
sefiala “las producciones del talento o del ingenio son una propiedad de sus autores. Esta especie de
propiedad se regird por leyes especiales”; en Per(, el articulo 884 del Decreto Legislativo N° 295 -Cadigo
Civil Peruano- que sefiala “las propiedades incorporales se rigen por su legislacion especial”; y, en Espafia,

26



el articulo 429 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 sefiala que “la Ley sobre Propiedad Intelectual
determina las personas a quienes pertenece ese derecho, laforma de su ejercicioy el tiempo de su duracion.
En casos no previstos ni resueltos por dicha ley especial se aplicaran las reglas generales establecidas eneste
Cadigo sobre lapropiedad”.

ssTraduccion libre de: “The logic linking property rights to economic development is easy to grasp: people
who invest innew capital or -inthe case of intellectual property rights- new ideas expect to have the freedom to
useand pro.tfrom
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Es importante que entendamos el concepto de “inversion” —utilizado en esta teoria— no
Unicamente en términos monetarios, sino en términos de esfuerzo y tiempo. De esta forma,
podemos indicar que la manera de “invertir” en una obra intelectual, sera mejorando su
calidad a traves de la inversion de mayor tiempo y esfuerzo en su elaboracion. En efecto,
pensemos por un momento que no existen derechos de autor sobre las propias creaciones,
continuando con nuestros grandes literarios como ejemplo:

Sin derechos de autor, Mario Vargas Llosa y Gabriel Garcia Marquez no serian ni
reconocidos como los autores de “La Ciudad y los Perros” o “El Otofio del Patriarca”, entre
otras; esto debido a que no existiria un derecho de paternidad y cualquier ciudadano podria
publicar sus novelas con mencion a sus propios nombres y apellidos; por otro lado, “Varguitas”
y “Gabo” dejarian de escribir sus novelas y se dedicarian a alguna otra actividad profesional,
porque simplemente no se verian en posibilidad de obtenerningun beneficio por su creatividad,
no se tomarian el tiempo y esfuerzo de escribir sus fantasticas historias.

Por el contrario, si estos dos escritores han logrado la fama y el éxito de ventas de sus
novelas hasta la actualidad se debe precisamente al Derecho de Autor. EI mas basico de los
derechos morales (el de paternidad) es aquel clave para el reconocimiento de un autor debido a
sus obras; mientras que el mas basico de los derechos patrimoniales (el de reproduccidn) es por
el cual se obtiene una retribucion econémica por nuestras propias creaciones. Ya
posteriormente es que ellos han recibido mayor retribucion por la adaptacion de sus obras al
cine con su derecho de transformacion. Como podemos inferir, los derechos de autor no son la
“solucion magica” para que los autores —especialmente en el Siglo XXI- puedan vivir de su
trabajo, ya que esto depende de muchos otros factores; pero, al menos, este régimen permite
gue ciertos autores —grupo al cual pertenecen nuestros ejemplos grandes expositores del Boom
latinoamericano del Siglo XX— lo consigan, ya sea como su principal sustento vital de ingresos o
al menos un complemento.

¢ Qué tiene que ver esta teoria con las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas? Pues
creemos que los regimenes incompletos o excluyentes de derechos de autor sobre estas
obras desincentivan la mejora de estos textos o, al menos, de su estructura compositiva. En
todo caso, sostenemos la hipétesis “espejo” de este razonamiento; es decir, que la
estructura de un régimen determinado de Propiedad Intelectual —especificamente de
Derecho de Autor— sobre este tipo de obras mejorara la calidad de las mismas, al
incentivar a Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales a invertir mayor tiempo y
esfuerzo en realizar la redaccion de las mismas®®.

Uno de los efectos que la mayoria de estudios econdémicos citados sobre la propiedad
privada no recalca —junto al conocido crecimiento de incentivos de la propiedad privada
para asignar los recursos a sus usos mas valiosos— es que “la propiedad privada (...)
permite identificar a las personas que poseen el control de los recursos, lo que permite a
los demas saber quiénes son las personas con las que se deben tratar para influir en el

themastheyseefit. Ifthatconditionisnotmet, ifpeople believe thattheir capital may be expropriated or
theirideas stolen, they will refrain from making those investments in the first place”. ANGELES, Luis. Ob.
Cit.,p. 160.

56 Debemos precisar que para este analisis, obviamos claramente la carga procesal y/o procedimental del
Poder Judicial o las Entidades Administrativas, ya que seria imposible realizar el analisis de incentivos y
desincentivos tomando en cuenta datos que no poseemos, pero que presumimos son muy desilusionadores. En
todo caso, esto—al final- no altera el analisis porque, en un mundo ideal, solo se incurriria en costos
terciarios de la administracion de justiciaentérminos de Calabresi (CALABRESI, Guido. UnVistazoala
Catedral. Lima: Palestra, 2011), al deber contratar mayor personal con los mismos incentivos que los demas
Jueces y Magistrados ponentes miembros de los Tribunales.
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uso de los mismos™>’. Con un régimen de Derecho de Autor —propiedad privada, al fin y al
cabo- incompleto, al no poseer un derecho moral de paternidad expresamente reconocido,
llegamos a un claro nivel sub-6ptimo de calidad de las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas, ya que los Jueces y Magistrados ponentes miembros de los Tribunales no
interiorizan las externalidades que generan sus obras con poca calidad estructural y narrativa.
Esto genera que las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas terminen siendo
incomprensibles para los ciudadanos —a veces, incluso para los propios abogados defensores—, lo
cual invalida la funcion de estos funcionarios de “administrar justicia” para la provision de paz
social a los ciudadanos que tenian —o siguen teniendo— un conflicto intersubjetivo de intereses.
De esta manera, consideramos que si se permite interiorizar las externalidades —sean

positivas y/o negativas— por parte del propio autor de las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas respecto a la calidad de las mismas, se generaran incentivos para su mejora. En
efecto, siguiendo la teoria econémica de la proporcionalidad directa entre el otorgamiento de
derechos de propiedad privada y el crecimiento de la inversion, este deberia ser el efecto causal
del establecimiento de un régimen de Derecho de Autor determinado para los Jueces y
Magistrados ponentes miembros de los Tribunales. Los aspectos concretos de esta propuesta se
detallan a continuacion.

V. Un sistema de Derecho de Autor para Jueces y Magistrados miembros de los

Tribunales: equilibrando interés publico con incentivos privados para mejorar la
Justicia

Para postular que se podria incentivar la mejora en la calidad de Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas no basta con describir que se podria aplicar la teoria econdmica del incentivo de
inversion a través de la propiedad privada, sino que se deben esbozar las particulares
caracteristicas que tendria este sistema. En este punto, cabe sefialar que nuestra propuesta es un
ensayo. Un ensayo que siempre sera perfectible. Para nuestro estudio, hemos elaborado una
propuesta basada en el andlisis de las normativas peruana, colombiana y espafiola sobre el tema.

De todo el haz de derechos que nacen con el hecho de la creacion de una obra original —
como lo son las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas, tal como se ha explicado
previamente— segun el Derecho de Autor clésico, en este régimen especial, casi todos los derechos
estardn limitados parcialmente o restringidos totalmente; mientras que otros plenamente validos
serviran para causar el efecto propuesto en este trabajo. De igual manera, la presuncion de cesion
de derechos al empleador por parte del trabajador se encuentra vigente y operara plenamente.
Comencemos por este punto.

Es comdn que las normativas de Derecho de Autor establezcan reglas subsidiarias en caso las
partes que negocian sobre sus derechos contractualmente olviden pactar algunas situaciones
juridicas. Este es el caso de la presuncién de cesidn en el caso de existir un contrato —v.g. un
contrato de trabajo—, en el cual una de las partes efectla en el marcode lo pactado y/o sus
funciones principales una obra original protegida. Lo usual es que la norma indique “salvo pacto

en contrario”, lo cual da primacia a la voluntad de las partes®®, y luego establezca que se presume
cedidos ciertos derechos patrimoniales a la otra parte®®.

57 MENDEZ, Fernando. Ob. Cit., p. 29.
$8EPSTEIN, Richard. Reglas simples para un mundo complejo. Lima: PUCP, 2006.

59 Decreto Legislativo N° 822, de 23 de abril de 1996, de Perti - Ley sobre el Derecho de Autor
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En el caso de Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales, si bien no reciben
instrucciones por parte de ningln superior jerarquico, crean las Resoluciones Judiciales
y/o Administrativas en el ejercicio de sus funciones. Y sus funciones nacen de un mandato
constitucional, no cualquier mandato legal, sino emergen desde la raiz de la separacion de
poderes; de esta forma, es claro que no cabe fijar una primacia de la autonomia privada bajo
la formula “salvo pacto en contrario” que normalmente se establece en la presuncion de
cesion de derechos patrimoniales al patrono o empleador.

De esta manera, es adecuado tomar la disposicion que tiene el articulo 91 de la Ley de
Derecho de Autor de Colombia, que establece: “los derechos de autor sobre las obras
creadas por empleados o funcionarios publicos, en cumplimiento de las obligaciones
constitucionales y legales de su cargo, seran de propiedad de la entidad pablica
correspondiente. (...)””. Adicionalmente, se exceptua las lecciones o conferencias de
profesores y se indica que la defensa de los derechos morales recae en cabeza de los
empleados o funcionarios.

Segun nuestra propuesta, los Jueces y Magistrados miembros de los Tribunales generaran
derechos de autor con el hecho de la creacion de sus Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas; sin embargo, tanto el Poder Judicial como la Entidad Administrativa
seran los titulares de los derechos patrimoniales, excepto uno concreto y muyimportante
para nuestra hipotesis: el derecho patrimonial de transformacion. Creemos, también, que
es innecesaria la mencidn a las lecciones o conferencias porque no entran a calzar dentro
de lo que los Jueces y Magistrados miembros de los Tribunales efectdan dentro de sus

Articulo 16
Salvo lodispuesto para las obras audiovisuales y programas de ordenador, en las obras creadas en
cumplimiento de una relacion laboral o en ejecucion de un contrato por encargo, la titularidad de los
derechos que puedan ser transferidos se regira por lo pactado entre las partes.
Afaltade estipulacion contractual expresa, se presume que los derechos patrimoniales sobre laobra hansido
cedidos al patrono o comitente en forma no exclusiva y en la medida necesaria para sus actividades
habituales en la época de lacreacion, lo que implica, igualmente, que el empleador o el comitente, segun
corresponda, cuentan con la autorizacion para divulgar la obra y defender los derechos morales en cuanto sea
necesario para laexplotacion de la misma.
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril de 1996, de Espafia - Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual
Articulo 51
1. Latransmision al empresario de los derechos de explotacion de la obra creada en virtud de unarelacion laboral se
regird por lo pactado en el contrato, debiendo éste realizarse por escrito.
2. Afaltade pacto escrito, se presumira que los derechos de explotacion han sido cedidos en exclusivay con el
alcance necesario para el ejercicio de la actividad habitual del empresario en el momento de la entrega de la obra
realizada en virtud de dicharelacionlaboral.

3. Enninguin caso podra el empresario utilizar la obra o disponer de ella para un sentido o fines diferentes de los que
se derivan de lo establecido en los dos apartados anteriores.

(..)
Ley N° 23, de 28 de enero de 1982, de Colombia - Ley sobre derechos de autor Articulo 20

En las obras creadas para una persona natural o juridica en cumplimento de un contrato de prestacion de
servicios o de un contrato de trabajo, el autor es el titular originario de los derechos patrimoniales y morales;
pero se presume, salvo pacto en contrario, que los derechos patrimoniales sobre la obra han sido
transferidos al encargante o al empleador, segn sea el caso, en la medida necesaria para el ejercicio de sus
actividades habituales en la época de creacion de la obra. Para que opere esta presuncion se requiere que el
contrato conste por escrito. El titular de las obras de acuerdo aeste articulo podra intentar directamente o por
intermedia personaacciones preservativas contra actos violatorios de los derechos morales informando
previamente al autor o autores para evitar duplicidad de acciones.
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funciones; por el contrario, si creemos que es importante indicar que los principales
responsables —sin dejar de lado al Poder Judicial y las Entidades Administrativas— de
resguardar los derechos morales de autor de este régimen son los propios Jueces y
Magistrados miembros de los Tribunales, en cuya cabeza siempre estaran dichos derechos
de indole personal. De esta forma, la primera propuesta de norma de este sistema es la
siguiente:

Propuesta de Norma |

““Los derechos de autor sobre las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas creadas por
los Jueces o Magistrados miembros de los Tribunales, en cumplimiento de las
obligaciones constitucionalesy legales de su cargo, se presumen cedidos al Poder Judicial
o la Entidad Administrativa correspondiente. Con excepcién del derecho reconocido en
el inciso c) de la Norma V.

La defensa de los derechos morales, cuya titularidad recae siempre en dichos Jueces o
Magistrados miembros de los Tribunales, sera ejercida por los autores, en cuanto este
ejercicio no sea incompatible con los derechos y obligaciones del Poder Judicial o la
Entidad Administrativa afectada”

Ahora bien, entremos a apuntar qué derechos estaran plenamente vigentes, cuales
limitados parcialmente y qué otros estaran restringidos completamente. La propuesta esta
pensada de la siguiente manera:

Derechos de Autor del Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales
Derechos Morales Situacién De_:rech_os Situacion
Patrimoniales
Derecho a la Restringido Derecho de
divulgacion completamente reproduccion
Derecho de paternidad Vigente plenamente D_ere_:cho_ Eje Restringido
distribucion completamente
Derecho de integridad Vigente plenamente D_erecho de’ .
comunicacion publica
mlc:))c?irf?gg(?iggo Derecho de Vigente plenamente
L transformacion g P
variacién
Derecho de retiro de la
obra del comercio
Derecho (;Ef;ceso ala Vigente plenamente

Comencemos con los derechos morales de los Jueces y/o Magistrados miembros de los
Tribunales que no son cedidos al Poder Judicial ni a las Entidades Administrativas, pues
estos derechos son de caracter personal y cuentan con ciertas caracteristicas especiales
como la irrenunciabilidad y la inalienabilidad®°.

s Decreto Legislativo N° 822, de 23 de abril de 1996, de Perti - Ley sobre el Derecho de Autor Articulo
21

Los derechos morales reconocidos por la presente ley, son perpetuos, inalienables, inembargables,
irrenunciablese imprescriptibles.

Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril de 1996, de Espafia - Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual

Articulo 14
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En principio, vemos que el derecho a la divulgacién que recae sobre Resoluciones
Judiciales y/o Administrativas se encuentra restringido completamente por la notificacion
obligatoria de dichos documentos a las partes del procedimiento, asi como el Principio de
Publicidad que exige al Estado la maxima difusion de estos documentos; de estamanera,
los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales deberan soportar que sus obras
sean expuestas a las partes y a la poblacion en general.

Llama la atencion especialmente el articulo 213 de Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola,
asi como el articulo 265 de la Ley Organica del Poder Judicial Espafiol que establecen la
obligacion de llevar un “Libro de Sentencias” de acceso a al publico cuidando derechos
fundamentales como el de la intimidad y los datos personales, tal como establece el
articulo 212 de la misma norma. Igualmente en Per(, el articulo 10 de la Ley Organica del
Poder Judicial sefiala que todas las Sentencias se publican en la pagina web del Poder
Judicial, bajo responsabilidad de las Cortes Superiores y Suprema. Y en el caso de
Colombia, el articulo 64 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia indica que
toda persona puede acceder al contenido de los archivos donde se encuentran las
Sentencias. Queda claro que el derecho a la divulgacion esta completamente restringido.
Ahora bien, el derecho a la modificacion o variacion esté limitado temporalmente. En este
caso, podemos identificar dos momentos: (i) cuando existe una Resolucién Judicial y/o
Administrativa inconclusa y (ii) cuando existe una Resolucion Judicial y/o Administrativa
expedida oficialmente.

Desde el momento en que comienza la creacion de una Resolucion Judicial y/o
Administrativa y tiene un minimo de originalidad hasta el momento en que se expide
oficialmente —sea este momento la firma (articulo 214 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
Espafiola), la notificacion (articulo 406 del Texto Unico Ordenando del Codigo Procesal
Civil Peruano) o la suscripcion (articulo 279 del Codigo General del Proceso
Colombiano)- el Juez o Magistrado miembro de los Tribunal tiene un derecho de
modificacion o variacién; sin embargo, una vez realizado este acto s6lo van a proceder
algunas alteraciones muy basicas por errores materiales, aritméticos, numéricos u
ortogréaficos (articulo 286 del Codigo General del Proceso Colombiano, articulo 407 del
Texto Unico Ordenando del Cédigo Procesal Civil Peruano y articulo 214.3 de la Leyde
Enjuiciamiento Civil Espafola).

Por otro lado, el derecho de retiro de la obra del comercio nos lleva a preguntarnos y
dividir dos supuestos: (i) cuando la obra en el comercio es la Resolucién Judicial y/o
Administrativa o (ii) cuando la obra en el comercio es una obra derivada de la Resolucién
Judicial y/o Administrativa.

Si se trata de lo primero, concreta y simplemente este derecho estd completamente
restringido pues, asi un Juez o Magistrado miembro de los Tribunales quisiera retirar del
comercio una Resolucion Judicial y/o Administrativa como originariamente se expidio,
Corresponden al autor los siguientes derechos irrenunciables e inalienables: [divulgacion, paternidad,

integridad, modificacion, retiro y acceso] (...)

Ley N° 23, de 28 de enero de 1982, de Colombia - Ley sobre derechos de autor Articulo 30

El autor tendra sobre su obra un derecho perpetuo, inalienable, e irrenunciable para [sus prerrogativas
morales: paternidad, integridad, divulgacion, modificacion y retiro] (...)
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se veria impedido de realizar este derecho precisamente porque existe —como veremos mas
adelante— una limitacion al derecho patrimonial de reproduccion que deriva del Principio
de Publicidad e, igualmente, en nuestra norma propuesta de cesion, siguiendo el ejemplo
de la normativa colombiana, dijimos que la defensa de los derechos morales “(...) sera
ejercida por los autores, en cuanto este ejercicio no sea incompatible con los derechos y
obligaciones del Poder Judicial o la Entidad Administrativa afectada”. Por el contrario, si
se trata de lo segundo, existe un matiz. Nuestra propuesta se basa en la importancia del
derecho patrimonial de transformacion y distribucion de una obra derivada de
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas especifica, como veremos mas adelante; en el
caso de la obra derivada referida denominada “Obra de Coleccion de autoria personal”, la
cual describiremos mas a detalle posteriormente, si existe posibilidad de que el Juez y/o
Magistrado miembro de los Tribunales retire esta obra del comercio porque no afecta ni el
Principio de Publicidad ni los derechos ni obligaciones del Poder Judicial o las Entidades
Administrativas. Sin embargo, es preciso indicar que, pese a lo sefialado, tampoco sera
posible que un Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales pueda solicitar que se retire
una especifica Resolucién Judicial y/o Administrativa de su autoria que forme parte de una
obra derivada o una base de datos creada —por ejemplo— por una empresa que se dedique a
recopilar y ordenar estos documentos oficiales, en base a la limitacion impuesta al derecho
patrimonial de reproduccion establecido por las normas.

Dicho lo anterior, comenzamos a describir los derechos plenamente vigentes, dejando el
maés importante para el final. En nuestra propuesta, estaria plenamente vigente el derecho
de acceso a pesar de que la Resolucion Judicial y/o Administrativa no tiene strictu sensu
un ejemplar Unico; la Resolucion Judicial y/o Administrativa que contiene en depdsito —
como hemos visto al analizar el derecho a la divulgacion— el Poder Judicial y/o la Entidad
Administrativa respectiva debe estar siempre a disposicién de acceso por parte del Juez
y/o Magistrado miembro de los Tribunales autor de la misma. Esto genera un deber por
parte del Poder Judicial y/o la Entidad Administrativa correspondiente de mantener el
archivo de estos textos oficiales; recalcamos que la falta de infraestructura y demas
pretextos materiales y/o administrativos quedan atras debido al deber minimo de poseer un
archivo virtual®. Pero, debemos recalcar que el filtro de seleccion de Resoluciones
Judiciales y/o Administrativas por autor sélo debe estar disponible para los autores, para
no entrar en desmedro con el derecho patrimonial de transformacion que le reconoce el
sistema propuesto a los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales. Lo cual nos
obliga a proponer esto como cuestion normativa:

51 Tal como evidencia, en Perd, el articulo 10 del Decreto Supremo N°017-93-JUS - Texto Unico Ordenado de
la Ley Organicadel Poder Judicial-oel reciente articulo 5 del Decreto Legislativo N° 1342 —que promueve la
transparencia y el derecho de acceso de la ciudadaniaal contenido de las decisiones jurisdiccionales-.
Pues,como sefialaba Mendoza, antes de la existencia de esta norma, “la tarea pendiente es construir
un sistema de informacion jurisdiccional que conecte las sentencias de primera instancia con las de las
cortes superioresy que confluyan hacia estdndares de juzgamiento por cada tema abordado en las
sentencias. La informatizacion del Despacho y la via de unabase de datos sistematizada pueden coadyuvar a
que lasubjetividad de cada juez dé paso a una pauta mayor de justicia que domine la Administracion de
Justicia”. MENDOZA, Raul. La predictibilidad de los jueces y de la Justicia. Reflexionesentornoal
proyecto “Auditoria Social al Sistema de Justicia”. Auditoria Social a los Sistemas de Justicia [en linea].
Lima: Auditoria Social a los Sistemas de Justicia, 2013. [consulta: 17 de febrero de 2017]. Disponible en:
http://www.auditoriajudicialandina.org/?p=105
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Propuesta de Norma I1

“Tanto el Poder Judicial como las Entidades Administrativas con Funcionarios, Organos
o Tribunales, desarrollan una plataforma de soporte tecnoldgico para la publicidad de
las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas que expidan; con la finalidad de facilitar
a los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales autores y la ciudadania en
general el acceso en forma sencilla a todas y cada uno de estos textos oficiales a nivel
nacional.

El suministro de informacién y la gestion integral de la plataforma tecnoldgica se realiza
de conformidad con las normas sobre proteccion de la intimidad, datos personales y/o
cualquier otro derecho que limite el Principio de Publicidad.

La plataforma tecnoldgica debera obligatoriamente proveer un filtro de uso exclusivo por
parte de los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales, para que puedan acceder
a las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas de su autoria”.

Luego, tenemos el derecho a la integridad. Este derecho esta plenamente vigente en
nuestra propuesta y obedece a un interés dual: (i) el interés del Juez y/o Magistrado
miembro de los Tribunales para que no se altere lo creado en su obra concreta y (ii) el
interés del Poder Judicial y/o la Entidad Administrativa respectiva para que la ciudadania
conozca el verdadero sentido de lo decidido y no se trasgredan tanto el Principio de
Invariabilidad, asi como el Principio de Publicidad sea cumplido de manera idonea.
Recordemos que el sistema de “Crown Copyright” (Derecho de Autor de la Corona) del
Reino Unido existe principalmente por este motivo. Adicionalmente, creemos que en el
caso de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas, no cabe restringir este derecho a
supuestos que atenten contra la obra o el autor, tal como lo hacen el Convenio de Berna, la
Decision 351 de la Comunidad Andina, o las Leyes de Derecho de Autor de Espafia y
Colombia.

En este sentido, cuando un Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales ve alterada una
Resolucion Judicial y/o Administrativa de su autoria tiene también interés de que no se
altere su obra concreta porque el cimulo de renombre que generara el sistema de Derecho
de Autor propuesto, como veremos a continuacion, podria ser injustamente alterado. La
defensa del derecho de integridad, como sefialamos en la norma propuesta, esta en cabeza
de los autores Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales, pero consideramos que
el Poder Judicial, en vista de que tienen la obligacion legal y constitucional que les
imponen los Principios relatados, podrian ejercer la defensa incluso cuando los autores ya
no se encuentren en funciones —pensemos en un Juez y/o Magistrado miembro de los
Tribunales que renuncié y ahora trabaja en una firma de abogados privada u otra
Administracion Plblica— o en caso los autores hayan fallecido®?.

s2Estafigurano esextrafiaen los Derechos de Autor, en caso de no existir herederos o seignoresu
paradero; el Estado en Espafia puede estar legitimado para defender el derecho moral de integridad. Como
sefiala Camara, “(...) tras la muerte del autor, el derecho moral se extingue. La legitimacion que ostentan los
sujetos mencionados en los arts. 15y 16 responde a situaciones de poder distintas, dependiendo del sujeto
en cuestion de que se trate. (...) La personadesignada por el autor tiene una potestad que asemejasu posicion
alaabacea (sic). De ahi que suactuacion quede sometida al control de los herederos. Por su parte, los
herederos del autor reciben ex novo un derecho similar al que tenia el autor. Y, finalmente, las entidades
publicas ostenta una potestad de caracter plblico que encuentrasu fundamento Gltimo en el deber
constitucional de los poderes plblicos de procurar a los ciudadanos el acceso a la cultura”. CAMARA,
Maria del Pilar. Ob.Cit., p. 117. O también cuando la obra pasa al dominio pablico, la defensa del derecho

de laLey de Derecho de Autor:
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moral de integridad corresponde al Estado o cualquier interesado; como se indica, en Pert, enel articulo 29

de laLey de Derecho de Autor:
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Nada obsta a que el Poder Judicial actie en defensa del derecho moral de integridad de las
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas, en virtud del Principio de Invariabilidad y/o
la potencial infraccion a la idoneidad del cumplimiento del Principio de Publicidad por las
alteraciones y/o modificaciones realizadas por terceros.

Finalmente, el méas importante derecho moral de la propuesta es el derecho de paternidad.
Este derecho moral esta plenamente vigente en nuestro esquema propuesto y consiste en la
obligatoria identificacion del autor Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales de las
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas. De esta manera, es necesario que cualquier
uso o copia de estas obras respete la mencion al autor Juez y/o Magistrado miembro de los
Tribunales. Este es uno de los pilares de nuestra propuesta debido al efecto de
condensacion de reputacion que generara la atribucion de derechos de autor a los Jueces
y/o Magistrados miembros de los Tribunales, pues uno de los efectos de la atribucion de
derechos de propiedad privada es la interiorizacion de externalidades, sean estas positivas
0 negativas, pero como vimos al momento de ver la teoria econdmicauno de los puntos
mas importantes es identificar al titular de la propiedad privada: esto se logra, en esta
propuesta de propiedad privada sobre las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas, a
través del derecho de paternidad. Tan importante es este derecho que creemos que también
debe habilitarse al Poder Judicial y a las Entidades Administrativas correspondientes a
ejercer, conjuntamente y/o subsidiariamente, las acciones en defensa de este derecho moral
correspondiente a los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales, tal como hemos
visto sobre el derecho de integridad.

Este derecho también ayuda a la funcionalidad del Principio de Seguridad Juridica o de
Predictibilidad. Cuando un Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales utiliza un
criterio para un caso concreto llevando su nombre y apellido identificandolo, reparara
mucho en cambiar de criterio pues le llevaria a contradiccion; lo cual no es beneficioso
para él en la revision de calidad de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas cuando
exista un control por parte del Poder Judicial y/o la Entidad Administrativa
correspondiente, asi como de cara a los operadores juridicos que utilizan la Jurisprudencia
en su labor diaria.

Nuestra propuesta normativa sobre los derechos morales del Juez y/o Magistrado miembro
de los Tribunales seria la siguiente:

Propuesta de Norma 111

“Los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales autores de Resoluciones
Judiciales y/o Administrativas tendran los siguientes derechos morales inalienables,
inembargables, irrenunciables e imprescriptibles:
a) Derecho de paternidad: consistente en el derecho a ser reconocido en su calidad
de autor de la Resolucion Judicial y/o Administrativa;
b) Derecho de integridad: consistente en el derecho de respeto a la integridad de
la Resolucion Judicial y/o Administrativa, asi como de oponerse e impedir toda
deformacion, modificacion, mutilacion, atentado o alteracion de la misma;

Decreto Legislativo N° 822, de 23 de abril de 1996, de Per(i - Ley sobre el Derecho de Autor Articulo 29
En resguardo del patrimonio cultural, el ejercicio de los derechos de paternidad e integridad de las
obras que pertenezcan o hayan pasado al dominio publico correspondera indistintamente a los herederos del
autor, al Estado, a laentidad de gestioncolectiva pertinente o a cualquier personanatural o juridica que acredite
uninterés legitimosobre laobrarespectiva.
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c) Derecho de acceso: consistente en el derecho de acceder al ejemplar depositado
oficialmente en el Poder Judicial y/o la Entidad Administrativa
correspondiente;

d) Derecho limitado de modificacién y/o variacion: consistente en el derecho de
modificar la Resolucién Judicial y/o Administrativa hasta el momento de su
oficializacion, respetando los limites impuestos por el Ordenamiento.

e) Derecho limitado de retiro de la obra derivada de coleccion del comercio:
consistente en el derecho suspender la utilizacién de la Resolucién Judicial y/o
Administrativa en la obra derivada de coleccidn, indemnizando previamente a
terceros los dafios y perjuicios que pudiere ocasionar. Si el autor decide
reemprender la explotacién de esta obra derivada, debera ofrecer
preferentemente los correspondientes derechos al anterior titular, en
condiciones razonablemente similares a las originales.

El Poder Judicial y/o la Entidad Administrativa correspondiente tendra legitimidad para
defender los derechos de los incisos a) y b) subsidiaria o conjuntamente con el autor Juez
y/o Magistrado miembro de los Tribunales”.

Sigamos con los derechos patrimoniales de los Jueces y/o Magistrados miembros de
los Tribunales, los cuales son muy reducidos debido al Principio de Publicidad que pesa
sobre el Poder Judicial y/o las Entidades Administrativas. En efecto, comenzaremos
diciendo que el sistema de Derecho de Autor de Jueces y/o Magistrados propuesto tendra
siempre el derecho de reproduccién y el derecho de comunicacion publica limitados
primando la publicidad de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas en favor de la
ciudadania en general. Por esto, nos parece coherente fijar una norma como el articulo 41
de la Ley de Derecho de Autor Colombiana que sefiala que es de libre reproduccion los
textos oficiales con el limite de respetar el derecho de integridad y otros deberes de reserva
estatales; creemos que se debe afiadir también la comunicacion publica, pues al haber
fijado una plataforma virtual de difusion de las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas es razonable que la version circule por Internet una vez puesta en dicha
plataforma.

Recordemos que siempre primara la publicidad sobre el posible otorgamiento de un
derecho de propiedad privada en clave de ius excluiendi a los Jueces y/o Magistrados
miembros de los Tribunales. Esto pues, adicionalmente al Principio de Publicidad, esta en
juego el Principio de Predictibilidad o de Seguridad Judicial y/o Administrativa. No es
posible otorgar derechos de exclusiva sobre la reproduccion y la comunicacién publica de
las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas ya que estas deben ser conocidas por la
ciudadania y los operadores juridicos con el fin de conocer los parametros y criterios
judiciales y/o administrativos®®. De esta forma, la primera clave patrimonial en la
normativa seria:

ssComo haindicadoel Tribunal Constitucional peruano en el fundamento 3 de su Sentencia N° 0016-2002-

AI/TC, que cita —incluso- el fundamento 5 de la Sentencia N° 36/1991 del Tribunal Constitucional
espafiol: “El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado Constitucional de
Derecho. La predecibilidad (sic) de las conductas (enespecial, las de los poderespublicos) frente alos
supuestos previamente determinados por el Derecho, es la garantia que informaatodo el ordenamiento
juridicoy que consolida lainterdiccion de la arbitrariedad. Tal como establecierael Tribunal Constitucional
espafiol, laseguridad juridicasupone “laexpectativarazonablemente fundada del ciudadano en cual ha de
ser laactuacion del poder enaplicacion del Derecho™ (STCE 36/1991, FJ5). El principio in comento no sélo
supone la absoluta pasividad de los poderes pablicos, en tanto no se presenten los supuestos legales que
les permitan incidir en la realidad juridica de los ciudadanos, sino que exige de ellos la inmediata
intervencion ante lasilegales perturbaciones de las situaciones juridicas, mediante la“predecible™ reaccion,
seapara garantizar la permanencia del statu quo, porque asi el Derecho lo tenia preestablecido, 0, en su
caso, para dar lugar alas debidas modificaciones, si tal fue el sentido de la prevision legal”.
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Propuesta de Norma IV

“Es permitido a todos reproducir y comunicar publicamente la versién oficial de las
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas, bajo la obligacién de respetar el derecho de
paternidad e integridad de las mismas y cualquier otro derecho que limite el Principio de
Publicidad™.

Notese que estos dos derechos patrimoniales estan limitados, mas no restringidos. Es
decir, a diferencia del derecho moral de divulgacién que no posee el Juez y/o Magistrado
miembro de los Tribunales, estos autores si pueden reproducir y comunicar publicamente
las Resoluciones, incluso haciendo afiadidos®* como lo hacen algunas empresas que
generan bases de datos con jurisprudencia, tales como LexisNexis®, Gaceta Juridica®,
LexBase®, Aranzadi®, entre otras. EI que si estara restringido es el derecho de
distribucion pues al poder reproducir y comunicar publicamente las Resoluciones
Judiciales y/o Administrativas, pierde sustancia y carece de sentido cobrar por vender,
alquilar, prestar u otro acto sobre ejemplares fisicos de estos textos oficiales.

En este sentido, sélo tendremos vigente un derecho patrimonial en su totalidad. Asi, el
derecho de transformacion estara vigente en torno al ius excluiendi y el ius utendi; es
decir, s6lo el Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales tendra la posibilidad de
transformar las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas de su autoria y,
posteriormente, distribuir ejemplares fisicos y/o comunicar publicamente, incluso por
Internet, estas obras derivadas, al igual que impedir que terceros hagan cualquier uso de
esa obra derivada. Si bien la propuesta esta pensando en sélo un tipo de obra derivada: la
obra en coleccion, establecida ejemplarmente en el articulo 22 del Texto Refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual Espafiola®®; nada obsta que toda otra transformacion, incluso
traducciones o adaptaciones, pertenezca a los autores Jueces y/o Magistrados miembros de
los Tribunales. Como vimos en la Propuesta de Norma I, precisamente se incluyé una
excepcion a la cesion de este derecho patrimonial, el cual —en nuestra propuesta—seguira
en cabeza de los autores Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales.

Como hemos sefialado, no debemos subestimar los posibles usos alternos de los textos
oficiales como las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas; basta sefialar dos ejemplos
creativos: primero, tenemos los libros de cuentos “Verbrechen” y “Schuld”, asi como las
novelas “Der Fall Collini” y “Tabu”, del jurista aleman Ferdinand von Schirach, quien toma
casos reales (algunos que el mismo patrocino) para componer sus relatos®®. Un Juez y/o
Magistrado miembro de los Tribunales podria, tranquilamente, usar casos iconicos
reemplazando nombres y protegido aspectos puntuales publicar una novela

s Debemos aclarar que no se trata de afiadidos al texto de la Resolucion Judicial y/o Administrativa,
sino a comentarios, sumillas, concordancias y otros. Es decir, elementos afiadidos que brinden un valor
agregado a los textos.

ssReal Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril de 1996, de Espaiia— Texto Refundidode la Ley de
Propiedad Intelectual

Articulo 22

La cesion de los derechos de explotacion sobre sus obras no impedira al autor publicarlas reunidas en
coleccion escogida o completa.

66 CASTILLA, Amelia. El Crimeny la Culpa, segtin Von Schirach. Diario El Pais [en linea]. Madrid:
EDICIONES EL PAIS S.L., 2013. [consulta: 17 de febrero de 2017].
http://cultura.elpais.com/cultura/2013/12/04/actualidad/1386179796 387727.html
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basada plenamente en casos descritos en sus Resoluciones Judiciales y/o Administrativas.
Y, segundo, tenemos el libro “Ciriaco de Urtecho, Litigante por Amor” que edito y
escribid parcialmente el jurista peruano Fernando De Trazegnies; esta obra esta compuesta
principalmente por un expediente judicial historico que el profesor De Trazegnies
encontrd en el Archivo Departamental de Cajamarca, esta obra —narrada con los
documentos del expediente judicial- narra cémo un hombre libre lucha por la libertad de su
esposa esclava ante la Autoridad jurisdiccional de aquel tiempo®’. Igual ejercicio podria
hacer un autor Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales con las Resoluciones
Judiciales y/o Administrativas que haya resuelto y sean de su autoria. Como vemos, los usos
de estos textos oficiales como obra originaria a ser transformada pueden dejarse a los
Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales debido a que son usos secundarios
ajenos a las funciones oficiales que tienen para el Poder Judicial y/o la Entidad
Administrativa respectiva por orden de la Constitucion y las Leyes.

La obra en que piensa principalmente, sin exclusion de otras, esta propuesta es la Obra de
Coleccion de autoria personal®. Es decir, cuando un Juez y/o Magistrado efectiia una
recopilacién de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas de su autoria y las publica
a modo de coleccion. Ya se ha visto esta practica pero sin el ius excluiendi que tiene
nuestra propuesta, por ejemplo en el caso de los siguientes libros:

e “Mis votos como Juez del Tribunal Constitucional”, del ex-magistrado del
Tribunal Constitucional Peruano Juan Vergara Gotelli;

e “Los Derechos Fundamentales en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional”, del ex-magistrado del Tribunal Constitucional Peruano César
Landa Arroyo;

e “Eldesarrollo del Derecho Procesal Constitucional a partir de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional peruano”, del ex-magistrado del Tribunal
Constitucional Peruano Gerardo Eto Cruz; y/o

e “Mis decisiones basicas y los Precedentes Vinculantes del Tribunal
Constitucional”, del también ex-magistrado del Tribunal Constitucional Peruano
Carlos Mesia.

Esta préactica intelectual también obedece al criterio de que quien esta en mejor posicion de
conocer el contenido de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas emitidas son los
autores Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales; de esta forma, es facil para
dichos actores en el mercado clasificar, sumillar, concordar y hacer cualquier otro afiadido,
incluso recopilar estos textos oficiales de modo sistematico y clasificarlos por temas
especificos a modo de manual. En este sentido, por qué no darles la posibilidad de cobrar
por esto en exclusividad y —como veremos— obtener aumento de reputacion a través de la
identificacion de sus Resoluciones Judiciales y/o Administrativas junto a su nombre y
apellido, que adquieren en este contexto la funcion de condensacion de

s’BULLARD, Alfredo. Litigante por Amor. En: Diario EIComercio [enlinea]. Lima: Empresa EditoraEl
Comercio, 2016. [consulta: 17 de febrero de 2017]. Disponibleen:
http://elcomercio.pe/opinion/columnistas/litigante-amor-alfredo-bullard-noticia-1880343

88 Como indica Serrano, la Obra de Coleccidn es “(...) la facultad de publicar las obras, es decir, de
editarlas conjuntamente cuandosetrate deobrasliterariaso reunirlasenunmismo soporte cuandose
tratedeotrotipode obras; en definitiva, facilitar el acceso al piblico de un conjunto de obras del mismo
autor a través de un Ginico medio oinstrumento, yasetrate de latotalidad de las obras del autor, encuyo caso
estariamos ante ladenominada coleccion completa, o Gnicamente de parte de las mismas, en cuyo caso
estariamos ante ladenominada coleccion completa, 0 inicamente de parte de lasmismas, en cuyo caso
estariamos ante unacoleccionescogida”. SERRANO, Eduardo. La Propiedad Intelectual y las Nuevas
Tecnologias. Madrid: Civitas, 2000, p. 54.
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reputacion de los signos distintivos®. En este sentido, adelantando un poco lo que vamos a
decir en lineas posteriores, se incentiva a que los Jueces y/o Magistrados miembros de los
Tribunales mejoren la calidad de los textos oficiales de su autoria porque seran vinculados
en cuanto a su entendimiento, claridad y comprension tanto por la poblacion, como por los
operadores juridicos y, mas importantes aun, por los evaluadores de estas Autoridades.
Una vez mas, interiorizacion de externalidades; si son positivas, condensacion de buena
reputacion; por el contrario, si son negativas, mala reputacion con consiguiente peligro de
no renovacion del cargo de Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales.

Entonces, la propuesta dejaria plenamente vigente el derecho patrimonial a la
transformacion de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas por parte de los autores
Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales para que en exclusiva puedan realizar
obras derivadas y con ellas hacer cualquier uso (reproduccion, distribucion, comunicacion
publica, etc.); asi como de impedir que terceros sin autorizacién efectlen obras derivadas
de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas gue son Unicamente de su autoria.
Valga la precision porque esta propuesta busca dejar a salvo el derecho de creacion de
obras complejas, recopilatorias de jurisprudencia en general, proveniente de diversos
Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales; asi como de bases de datos de
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas en general.

Por definir claramente la propuesta, pondremos un ejemplo. Por ejemplo, de aprobarse
nuestra propuesta, el Juez Richard Posner podria hacer un libro titulado “El Derecho Civil
Contractual desde mis Resoluciones Judiciales claves” y publicar un compilado de sus
Sentencias mas importantes y resaltantes de cada institucion del Derecho Civil
Contractual; esta seria una Obra de Coleccion de autoria personal sobre la cual tendria los
derechos morales y el derecho patrimonial mencionado, asi como la posibilidad de
accionar ante la Entidad Administrativa o el Juzgado responsable de las materias de
Derecho de Autor y/o Copyright para impedir que cualquier tercero haga un uso similar.
No obstante, si Aranzadi® decidiera realizar una base de datos con diversa jurisprudencia
que recopile Sentencias del Juez Posner y otros y las agrupe en una carpeta de “Derecho
Civil Contractual”, asi como si esto fuera un libro que se vende como “Derecho Civil
Contractual visto desde la Jurisprudencia”, el Juez Posner debera soportar dicho uso
porque sera el uso de la version oficial depositada y expuesta por el Poder Judicial, segun

s Como sefiala Bullard, “(...) las marcas y signos distintivos en general son una ingeniosa figura legal para

conceder unatitularidad sobre el prestigio de un producto”. BULLARD, Alfredo. Derecho... Ob. Cit., p.
211. Tambien cabe mencionar que se hasefialado que estaes—precisamente—la funcion de lamarca que sirve
masaltitular de lamisma; indica Fernandez-Novoa que “desde la perspectiva del titular, la funcion mas
importante de la marca es, sin duda alguna, la de constituir un mecanismo en el que va condensandose
progresivamente el eventual goodwill o buena fama de que gocen el publico de los consumidores, los
productos o servicios diferenciados por la marca”. FERNANDEZ-NOVOA, Carlos. Tratado sobre
Derecho de Marcas. 2° Edicion. Madrid: Marcial Pons, 2004, p. 67. Debemos recordar que los Jueces y/o
Magistrados miembros de los Tribunales prestan también un servicio con la elaboracion de las Resoluciones
Judiciales y/o Administrativas; en este sentido, el nombre funge de “signo distintivo” en el &mbito juridico. Es
mas, pragmaticamente, en el mundo informal de los operadores juridicos existe un conjunto de opiniones
respectoal Juez X 0 al Magistrado Y que circula, de acuerdoa diversos factores (casos resueltos a favor detal
operador, calidad de resoluciones, comprensibilidad de los motivos de las decisiones, entre otros). Asi, nuestra
propuesta—atravésdel reconocimientodel derechoalapaternidad, creemos-logradarincentivos paraqueel
nombre de los Juecesy/o Magistrados de los Tribunales tenga mayor goodwill através del conocimientoy
percepcidn que los “consumidores del servicio de imparticion de Justicia”. Como el propietario del predio -
siguiendo la analogia que propusimos- si esta seguro de su derecho sobre el bien, tendera a invertir en él. Sin
dudas, creemos que todo Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales —o al menos la mayoria-
buscara constituir una buena o excelente reputacion conjuntaasunombre y apellido.
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hemos detallado en la Propuesta de Norma IV. Entonces, tomando toda la propuesta
respecto a los derechos patrimoniales tenemos:

Propuesta de Norma V

cu

Judiciales y/o Administrativas de su autoria para publicarlas reunidas en coleccidn esg
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conforme al régimen de Derecho de Autor regular.
No obstante, el Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales no podréa impedir el uso de
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas de su autoria cuando la obra derivada o base
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Jug:ciales y/o Administrativas seran titulares originarios de los derechos patrimoniale

““Los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales autores de Resoluciones

quier forma de uso de las mismas, en especial los siguientes:

a) Derecho de reproduccion: consistente en el derecho a realizar o autorizar
cualquier forma de fijacién u obtencion de copias de las Resoluciones Judiciales
y/o Administrativas de su autoria, permanente o temporal, especialmente por
imprenta u otro procedimiento de las artes gréaficas o plasticas, el registro
reprografico, electrénico, fonogréfico, digital o audiovisual, entre otros;

b) Derecho de comunicacidn puablica: consistente en el derecho a realizar o
autorizar todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso
a las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas de su autoria sin previa
distribucién de ejemplares a cada una de ellas, en especial la puesta a
disposicion del pablico de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas de su
autoria, por procedimientos alambricos o inaldmbricos, de tal forma que
cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que
elija;

c) Derecho de transformacién: consistente en el derecho a realizar, autorizar o
prohibir las traducciones, asi como las adaptaciones, arreglos y otras
transformaciones de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas de su
autoria.

Queda especialmente protegido el derecho de transformacion de las Resoluciones

mpleta, produciéndose una obra de coleccion personal, sobre la cual el Juez y/o
gistrado miembro de los Tribunales puede realizar, autorizar o prohibir cualquier u

atos protegida™ creada por un tercero, autorizado o no, realice mezclandolas con
so de derecho del limite establecido en la Norma IV™.

ma |, serd titular derivado/a de los derechos de los incisos a) y b). No obstante, el
blecido en el inciso ¢) y cualquier otro uso sobre las Resoluciones Judiciales y/o
ninistrativas permanece siendo de titularidad del autor Juez y/o Magistrado miemb
Tribunales de cada una de ellas™.

oluciones Judiciales y/o Administrativas de distinto autor, siempre y cuando no sea gn

sobre

ogida

SO

El Poder Judicial y/o la Entidad Administrativa correspondiente, como se establece enla

erecho

o de

minar, debemos mencionar alguno que otro aspecto sobre la aplicacion de algunos
limites y excepciones; aunque, por regla general, estos deberan aplicarse d¢ la

70 Esta mencion se hace en base a la existencia del derecho sui generis de base de datos que reconoce el
régimen de Derecho de Autor Espafiol en el articulo 133y siguientes del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual Espafiola.

71 Esta“prevencion” se hace paraque lasempresas de bases de datos o cualquier editor recopilador de
Jurisprudencia no publique un libro o comunique publicamente una base de datos —por seguir con nuestro
ejemplo-con un 98% de Sentenciasdel Juez Posnery un 2% de cualquier otro Juez, sloconel finde evitar que
el Juez Posner puedareclamar en base a su derecho de exclusiva de transformacion de los textos oficiales de
su autoria como Obra de Coleccion personal.
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misma manera en que se aplican a cualquier tipo de obra. Por ejemplo, es obvio que si la
Sentencia de autoria de un autor Magistrado miembro de un Tribunal debe ser reconocida
en un proceso de Exequatur en el extranjero y debe ser traducida —derecho que recae en
cabeza del autor segun la propuesta— estara cubierta por la excepcion de uso de la obra en
un proceso judicial’?; incluso, si asumimos que se trata de reproduccion este uso ya estara
cubierto por la excepcion de la Propuesta de Norma IV.

Solo observamos que existe dos particulares disposiciones que nombrar: una sobre el
limite de cita y otra sobre el limite de parodia, pero adelantamos que esto sélo sera
mencionado y planteado muy levemente porque el debate que generan puede exceder ya el
espacio de la propuesta.

Aunque la parodia de Resoluciones Judiciales y/o Administrativas parezca un fenémeno
de dificil ocurrencia; debemos sefialar que ya existen diversas paginas institucionales en la
red social Facebook® que hacen uso de textos oficiales para satirizar o criticar las mismas
obras o textos oficiales que transforman. Veamos algunos ejemplos en el &mbito peruano:

2 Aunque las normas actuales solo hablen de “reproduccion” (Perd y Colombia) o “reproduccion”,
“distribucion” y “comunicacion plblica”, podria: (i) ampliarse en estos casosa latransformacion, lo cual es
casi imposible, o (i) asumir que latraduccion es reproducciony no transformacion debido a que se trata de una
transcripcion mecanica, literal y/o textualaotroidiomasinmargenalacreatividad de nuevaoriginalidad para
quesecreeunaobraderivada. MARISCAL, Patricia. Derecho de Transformacion y Obra Derivada.
Valencia: Tirant, 2013; y AYLLON, Héctor. EI Derecho de Transformacion de las Obras del Espiritu.
Madrid: REUS, 2014. Eneste Gltimo caso, las normas que recogen la excepciono limiteaplicable, inclusive
alasResolucionesJudicialesy/o Administrativascomoobraprotegida, teniendo los autores Jueces y/o
Magistrados miembros de los Tribunales que soportar esta traduccion, serian las siguientes: Decreto
Legislativo N° 822, de 23 de abril de 1996, de Per(i - Ley sobre el Derecho de Autor

Articulo 43
Respecto de las obras ya divulgadas licitamente, es permitida sin autorizacion del autor: (...)
d) Lareproduccion de una obra para actuaciones judiciales o administrativas, en la medida justificada por el fin que
sepersiga. (...)
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril de 1996, de Esparia— Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual

Articulo 31bis

1. Noseranecesariaautorizaciondel autor cuandounaobrase reproduzca, distribuyao comunique piblicamente con
finesdeseguridadpublicaoparael correctodesarrollode procedimientosadministrativos, judiciales o parlamentarios.
(...)

Ley N° 23, de 28 de enero de 1982, de Colombia - Ley sobre derechos de autor Articulo 42

Es permitida la reproduccion de obras protegidas o de fragmentos de ellas, en lamedida que se estime necesaria

por laautoridad competente, para su uso dentro de los procesos judiciales o por los 6rganos legislativos o

administrativos del Estado.
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= deslengua?

Sin titulo. En: Pagina de la Red Social Facebook Deslengua2 [en linea]. S/L: Deslenguad2, 2017.
[consulta: 17 de febrero de 2017]. Disponible en: http://goo.gl/HFiSmp

J.‘"

- Municipalidad de Lima

COMUNICADO

La Municipalidad Centimetropolitana de Lima informa a la ciudadania que ya
llegé a un acuerdo bajo la mesa (uno nuevo) con la empresa Rutas de Lima
para que saque las casetas de peajes pero nosotros vamos a decir que le
exigimos.

En ese sentido la empresa concesionaria procedio al retiro de las mismas
porque habian muchos revollosos tirapiedras proterrucos que se las querian
robar.

deslengua2.pe Lima, 14 de enero de 2017

La muni comunica que se retiraron los peajes en Puente Piedra, este es el comunicado. En: Pagina de
la Red Social Facebook Deslengua?2 [en linea]. S/L: Deslenguad2, 2017. [consulta: 17 de febrero de
2017]. Disponible en: http://goo.gl/BEZYiC

I OE TLRL 0 1623

_ El Peruifin

a.s.mulllrl TORIAPARAC DN Ak DIARIO OFICIAL

ARG DE LA CONSOUDALION DEL MAR DF GRAL _DESLENGUA2.PE Mildscobes 2 g maio 44 2070

&

SR SN

JURADO NACIONAL DE ERECCIONES

RESOLUCION ERECTORAL 6969
PARA TODOS LOS FUNCIONARIOS ELECTRICOS

El disefiador de EIl Peruano renuncid, pero nos dejo otra joya que pasara de generacion en generacion.

En: Pagina de la Red Social Facebook Deslengua2 [en linea]. S/L: Deslenguad2, 2016. [consulta: 17
de febrero de 2017]. Disponible en: http://goo.gl/REb3YW
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Nz . Minisieno
ﬁ FPERL e Trabajo
¥ Promocion del Emploo

COMUNICADO

El Ministerio de Trabajo y Promocién del Empleo comunica a los empleadores
y trabajadores, tanto del sector publico como privado que el Lunes 26 de
Diciembre y 02 de Enero, han sido decretados feriados NO LABORABLES.

En caso de |os trabajadores del sector privado deberdn coordinar con su

empleador, cuantas cajas de chelas hay que poner, a fin de recuperar 1as horas
no laboradas

9
PERU 8 T5tes

#Urgente. En: Pagina de la Red Social Facebook El Panfleto [en linea]. S/L: El Panfleto
Perq, diario
sanchezcerrista del Per(, 2016. [consulta: 17 de febrero de 2017]. Disponible en:
http://goo.gl/pwBRHhI

Como podemaos observar, los titulares de estas parodias han hecho uso de textos oficiales
como comunicados oficialmente emitidos por las Autoridades competentes para satirizar
y/o criticar; creemos que el limite de la parodia de los textos oficiales, si bien esta
permitida actualmente, debe estar muy restringida o se debe, por lo menos, aumentar el
nivel de exigencia de no confundibilidad con la obra original. En el caso de las
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas, una parodia como las reflejadas podria entrar
en conflicto con los Principios de Invariabilidad y de Publicidad, que en algunos casos
estan recogidos a nivel constitucional junto al derecho fundamental de Libertad de
Expresion; de esta manera, se debera ponderar, porque a diferencia del modelo
norteamericano los derechos y/o principios en otros paises como Colombia, Peru y Espafia
no tienen jerarquia’®.
Y, sobre el limite de cita de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas, creemos que se
debe aclarar que la mencion a la fuente debe ser forzosamente la oficial que se encuentra
en el deposito fisico o plataforma virtual del Poder Judicial y/o la Entidad Administrativa
correspondiente; esto con la finalidad de proteger varios intereses: (i) el interés de los
autores Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales que desean que sus
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas no sean transmitidas parcial o totalmente de
manera tergiversada, lo cual podria afectar incluso la reputacion por la calidad de los
textos oficiales de su autoria; (ii) el interés del Poder Judicial y/o la Entidad
Administrativa correspondiente de hacer cumplir el Principio de Invariabilidad y que el
Principio de Publicidad sea cumplido de manera iddnea, al no ser tergiversado el
contenido de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas; y, finalmente, (iii) el interés
del autor que cita de dar apariencia académica oficial por el citado de una fuente que
conducird a sus lectores y/o audiencia a una fuente fidedigna del texto oficial respectivo.
Nuestra propuesta es limitada porque hay intereses publicos en juego, los cuales —como
hemos visto— deben ser respetados a través de Principios que obligan al Estado a dejar
limitados ciertos derechos de autor. Sin embargo, la propuesta esta focalizada en dos
pilares: el derecho moral de paternidad y el derecho patrimonial de transformacion, con

2MARCIANI, Betzabé. El derecho a la libertad de expresion y la tesis de los derechos preferentes. Lima:
Palestra, 2004.
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énfasis en la Obra de Coleccion de autoria personal. Describamos un ejemplo practico de
como funcionaria este sistema:

Una vez implementado el novedoso sistema de Derecho de Autor de los Jueces y/o
Magistrados miembros de los Tribunales que hemos propuesto, se enteran del mismo los Jueces
X, Yy Z. Cada uno de ellos tiene un nivel de calidad de sentencias determinado. El Juez X
tiene un nivel de calidad de Sentencias alto, mientras que elJuez Y lo tiene mas bien
intermedio o indiferente, pero el Juez Z si tiene un nivel de calidad de Sentencias muy bajo.
Cuando el Juez Z y el Juez Y toman conocimiento que ahora las Sentencias seran identificadas
siempre con nombre y apellido de los autores, buscaran mejorar la calidad de las mismas, no
solo para mantenerse en el puesto, sino también porque se les va a juzgar por la calidad de las
mismas (ya sea la ciudadania, los abogados, las partes o sus pares).

Por otro lado, el Juez X prestara atencién mas a la parte patrimonial del sistema. Como él
sabe que sus Sentencias tienen una buena calidad, se atrevera a conversar con editoriales y
proponerles la publicacién de un libro denominado “El Proceso Civil desde la Jurisprudencia”
de su autoria, consistente en la recopilacion a modo de coleccion de sus propias Sentencias
clasificadas de acuerdo a cada Institucion del Proceso Civil. Como la gente suele desprestigiar
“en bloque” al Poder Judicial, esta primera obra tendra un primer camino dificil hacia el
reconocimiento; mas no imposible. Basta con que un académico, un profesor y/o un grupo de
estudiantes le den la difusion debida, tras leer y ver la calidad del ejemplar. Asi, no pasara
mucho tiempo para que este ejemplar sea mucho mas conocido y se generen dos efectos: (i) el
surgimiento de copistas desautorizados, frente a los cuales el Juez X'y la editorial a quien
cedio los derechos podran accionar por infraccion a los derechos de autor e, incluso, pedir
resarcimiento; y

(ii) la competencia entre sus pares, entre ellos los Jueces Y y Z, quienes veran que el
standard subira de cara a su evaluacién de ratificacion en el cargo, asi como la reputacion que
reflejan frente a la ciudadania™.

Incluso asi el Juez Z no tuviera interés en imitar esta conducta del Juez X, debera hacerlo
porgue se toman en consideracién la calidad de las Sentencias para evaluar la carrera judicial o
la ratificacion de los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales. El efecto del sistema
es que se impulsa la competencia entre los pares y mientras estos compiten al menos por
igualar el standard minimo; la ciudadania, los operadores juridicos y las partes en general se
ven beneficiados por la mejora en la calidad de las Resoluciones Judiciales. Asi, con el tiempo,
tendremos diversos libros publicados como “Manual de Derecho Penal: Jurisprudencia
relevante” del Juez Y o “Tratado de Derecho Mercantil” del Juez Z; lo cual, a su vez, genera
que se dé mayor y mas sistematica publicidad a las Sentencias, en cumplimiento del Principio
dePublicidad.

De igual manera, pero en casos menos frecuentes, el Juez X podria poner a disposicién del
publico cuentos y/o relatos basados en sus Resoluciones Judiciales, hasta incluso plantear obras
de teatro basados en estas. Por otro lado, como los Jueces X, Y y Z ahora toman la prevision
de clasificar y sistematizar sus propias Resoluciones; podran transferir —por obligacién que
impone el cargo- las Sentencias clasificadas mediante hashtags o metatags de acuerdo a los
temas que tratan, para que el Poder Judicial a través de la plataforma virtual de difusion de
Jurisprudencia ponga a disposicion del pablico las mismas.

#Como normalmente se hace al crear marcos de analisis de Analisis Econdmico del Derecho, estamos
asumiendo que laactitud de losJuecesesracional y egoista; esdecir, que buscaran lo mejor paraellos
mismosynotomaran actitudes dafiosas para ellos mismos. Asi, un Juez y/o Magistrado miembro de los
Tribunales racionalmente querra quedarse en el cargo a menos que exista alglin puesto de trabajo con mayores
beneficios (por ejemplo, un trabajo en una firma privada o en otrainstitucion piblica).
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Igualmente, al tomar el Juez Y —por ejemplo— postura respecto a un tema controvertido; la
difusién de sus Sentencias con nombre y apellido identificados claramente, le desincentivara a
cambiar de criterio porque podria caer en contradiccion expresa. En este sentido, se genera
bienestar para la ciudadania y los operadores juridicos al tener claros los parametros o criterios de
resolucion; esto como vimos es lo que busca el Principio de Predictibilidad (también llamado de
Seguridad o Certeza), que se deriva del Principio de Publicidad.

Por otro lado, cuando los Jefes de Departamento o Decanos de las Universidades comiencen a
ver mejoras en la calidad de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas invitaran —por
ejemplo—al Juez X cuya calidad de Sentencias es magnifica a dictar clases generando mayor
reputacion entre el mundo académico del Derecho; ademés que el Juez X dictard el curso teniendo
como manual basico el libro en el cual publicd sus Resoluciones, el cual podré adquirir mayor
fama al ser difundido en un sal6n de clase con varios alumnos. Al ver mejoras como estas, no queda
duda que los Jueces Z e Y buscaran mejorar ain mas la calidad de sus Resoluciones para lograr ser
contratados en puestos académicos y ser respetados mediante las buenas Sentencias que emitiran™.

Ahora, veamos qué efectos ventajosos trae consigo nuestra propuesta de sistema de Derecho
de Autor para Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales.

VI. ¢Puede el Derecho de Autor mejorar la justicia? Los efectos de la propuesta de un
Sistema de Derecho de Autor para Jueces y/o Magistrados miembros de los
Tribunales.

Como hemos relatado a lo largo del presente trabajo, este ha sostenido que la creacion de un
régimen de Derecho de Autor para Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales podria
mejorar —al menos, en cierto sentido— la Justicia que se imparte en nuestros Organos Publicos
resolutorios de conflictos intersubjetivos; si bien, como apuntamos al inicio, esta solucion no es la
“formula méagica” que generard una Justicia “perfecta” creemos que trae varios beneficios a
nuestro Ordenamiento a través de incentivos a los Jueces y/o Magistrados miembros de los
Tribunales para la mejora en la calidad de los textos oficiales a su cargo; es decir, las Resoluciones
Judiciales y/o Administrativas. Entre estas tenemos:

61 Interiorizacion de externalidades a través del nombre y apellido del Juez y/o
Magistrado miembro de los Tribunales como autor

Lineas atras deciamos que el nombre y apellido de los Jueces y/o Magistrados miembros de
los Tribunales adquieren —en el contexto de nuestra propuesta— una funcién de

75Como nos duele el observar que muchos Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales son desprestigiados
diaadiapor laprensay losoperadores juridicos; es decir, nuestros paises ven al Poder Judicial (y algunas Entidades
Plblicas) comounnido de “ineficaces” y/o “corruptos”, mientras que en paises del Common Law como Estados
Unidos, muchas veces los Jueces son vistos con mucho respeto y alabanza académica. Bastaconpensarenla
difusiony trascendencia de lamuerte de un Juez Supremo colombiano, espafiol o peruano, frente al eco que generd la
muerte —por ejemplo—del Juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos Antonin Scalia, la cobertura fue
abrumadoray los comentarios —incluso de sus detractores— siempre alabadores. Lo que més duele es que existen
muchos Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales que entran a la carrera judicial con mucha emocion,
capacitadosy conganas de mejorar, pero sinembargo sus energias y empefio se ven consumidas por lamediocridad que
mediaenlasoficinasde los Tribunales. Creemos que el sistemade Derecho de Autor propuesto, en lugar de castigar
labajacalidad, incentivariaalograr mejor calidad de lasResoluciones Judiciales y/o Administrativas. ESuna propuesta
distinta.
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condensacion de la reputacion dependiendo de la calidad de las Resoluciones Judiciales
y/o Administrativas de su autoria. En efecto, incluso informalmente, existe una reputacion
formada en torno al nombre y apellido de los Jueces y/o Magistrados miembros de los
Tribunales en el entorno del mundo juridico; tanto los propios Jueces y/o Magistrados, los
alumnos de las facultades de Derecho, los profesores no ejercientes, los abogados
litigantes, los consultores, incluso los propios secretarios judiciales y trabajadores del
Poder Judicial y/o las Entidades Administrativas tienen una opinién del Juez X o del
Magistrado Y. Esta opinion esta basada en diversos criterios: amistad, espiritu de cuerpo
institucional, solidaridad, enemistad, rapidez de resolucion, mayores o menores citas de
doctrina, apego a las normas formales del proceso, resguardo de mayores garantias, entre
muchos otros.

Como indicamos al iniciar este articulo, en un mundo utépico, donde los subjetivismos son
aislados y no existe la envidia u otros negativismos, el verdadero factor de medida de la
reputacion de los Jueces y/o Magistrados seria la calidad de sus decisiones; 0jo: no por dar
larazén siempre a la parte “débil” o “vulnerable” o apoyar a las grandes corporaciones y
grupos empresariales, sino porque sus decisiones expresadas en Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas son claras y exponen razones convincentes que generan paz social paralas
partes que someten una controversia a la decision de un “gran jefe” como indicaba el
personaje Cinque —protagonizado por Djimon Hounsou- en la pelicula “Amistad” de
Director Steven Spielberg. ¢ Podriamos decir que nuestros jueces son respetados como son
vistos los grandes jefes de las tribus aborigenes e indigenas por sus miembros? Yo creo
que la respuesta es negativa actualmente, en cualquier pais donde la opinién general sobre
los Organos que prestan el servicio de impartir Justicia —donde trabajan estos Jueces y/o
Magistrados miembros de los Tribunales— es de gran desconfianza.

Un gran indicador de la diferencia que haria reconocer el derecho de paternidad sobre las
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas en cabeza de los autores Jueces y/o
Magistrados miembros de los Tribunales —como propone nuestro esquema hipotético—es la
reputacion de los arbitros y las listas y/o rankings que existen en el &mbito de la
denominada “Justicia Privada”. Le pregunto, sefior o sefiorita lectora peruano/a,
colombiano/a y/o espafiol/a, ¢ Alguna vez ha visto un ranking de los Jueces y/o
Magistrados miembros de los Tribunales de su pais? Estoy casi seguro que la respuesta
sera negativa, salvo algunas excepcionales encuestas o referéndums (mal) realizados por
algunos Colegios Profesionales’®.

Por el contrario, si existen las listas de rankings de arbitros mas solicitados; por citar s6lo
un ejemplo tenemos la lista creada por Chambers & Partners® denominada “Most in

76 Muchas de estas encuestas y/o referéendums son realizados sin criterios de evaluacion correctos;
midiendo parametros como la “honestidad” o “correccion” que no tienen que ver directamente con la
funcion del Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales. Es claro que la parte perdedora podra opinar
que, contrariamente a lo que se busca, el Juez X que resolvid ensu contraes “deshonesto”; mientras que el
Magistrado Y es “honesto” porque resolvio a su favor en laapelacion (; ?). Esto genera resultados diversos y
nada confiables, tal como muestran los resultados de algunos de estos fracasados intentos de medicion:
CONDORI, Blas. Desaprueban a jueces y fiscales en referéndum realizado por abogados. RPP Noticias [en
linea]. Puno: GRUPORPP S.A.C., 2016. [consulta: 17 de febrero de 2017]. Disponible en:
http://rpp.pe/peru/puno/desaprueban-a-jueces-y-fiscales-en-referendum-realizado-por-abogados-noticia-930171
SALCEDO, José. Para los abogados de Cusco jueces y fiscales son honestos. Diario La Republica [en linea].
Cusco: Grupo LaRepublicaPublicacionesS.A.,2012. [consulta: 17 de febrerode 2017]. Disponible en:

http://larepublica.pe/10-10-2012/para-los-abogados-de-cusco-jueces-y-fiscales-son-honestos
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demand Arbitrators” (Arbitros méas demandados)”’. ¢ Cuél es la diferencia? Creemos que la
confidencialidad propia del Arbitraje y el manejo de la informacidn que hacen Unicamente
los abogados, las partes (clientes) y los arbitros canalizan la informacion filtrando las
subjetividades: por un lado, los arbitros saben entre ellos la calidad de trabajo que realizan
en conjunto, incluso con diferencias de posicion respecto a la controversia; por otro lado,
los abogados tienen fuertes incentivos para —incluso en caso de perder— alabar la labor de
los arbitros si fue de calidad para no quedar mal con el cliente; y, finalmente, las partes
(clientes) no podran quejarse porque ellos mismos eligen —con consejo de los abogados en
muchos casos— a los Arbitros encargados de resolver la controversia. Se forma, asi, una
“reputacion” en torno al nombre y apellido del arbitro; debemos mencionar que esta
reputacion que se va formando puede ser tranquilamente negativa (illwill) si la labor del
arbitro es muy mala, pero suele ser positiva (goodwill) porque los arbitros saben de la
existencia de la valoracion de su trabajo por parte de la comunidad juridica’®, que termina
enterandose por una recomendacion genérica de las partes y sus abogados a otras personas
naturales y/o juridicas, que podrian necesitar nombrar en el futuro un arbitro.

Lo mencionado no existe en el Poder Judicial y/o las Entidades Administrativas. En
principio, uno no tiene posibilidad de elegir al Juez y/o Magistrado miembro de los
Tribunales; en el caso de los Tribunales Judiciales y/o de Entidades Administrativas es un
poco mas facil de identificar esta “reputacion” de grupo, méas no la personal porque son
personas fijas en los puestos; sin embargo, en el caso de los Jueces la reparticion es
aleatoria. Pero, incluso esto podria obviarse, si pudiéramos decir que la Sentencia del Juez X
sera de calidad, mientras que la Sentencia del Magistrado Y no lo sera. No obstante, esto
no es posible porque no existe plena identificacion de la labor de los Jueces’®; asi, creemos
que uno de los efectos positivos de la atribucién de un derecho de paternidad sobre las
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas sera que permitira interiorizar las
externalidades que generen estas decisiones. De esta manera, se le daran incentivos a los
Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales para que mejoren dentro de lo que se
pueda —recordemos los limites impuestos por la Ley— las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas.

Incluso en el supuesto informal y patologico® que los auxiliares jurisdiccionales redacten o
colaboren con el contenido de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas, el Juez

7 Dispute Resolution: Most in demand Arbitrators: Peru/Colombia/Spain. En: CHAMBERS & PARTNERS

Latin America Guide / Europe Guide [en linea]. Londres: Chambers & Partners, 2017. [consulta: 17 de
febrero de 2017]. Disponible en:

http://lwww.chambersandpartners.com/171/928/editorial/9/1 (Pert)
http://www.chambersandpartners.com/61/928/editorial/9/1 (Colombia)
http://www.chambersandpartners.com/194/928/editorial/7/1  (Espafia)

8Como Chijaneindicasobre lossignosdistintivos: “(...) resultaevidente que notodos los signoscumplenesta
funcion, al contrario, algunos podrian simbolizar illwill o mala fama, o ser neutros, es decir, no representar
prestigio ni mala reputacion”. CHIJANE, Diego. Derecho de Marcas. Buenos Aires, REUS-BdeF, 2007, p.
23. Igualmente, al haber establecido laanalogia de la funcion de condensacion de reputacion de los signos
distintivos con el nombre yapellido de los Jueces y/o Magistrados; es posible la adquisicion por parte del
pUblico receptor del servicio de imparticion de Justicia de una opinion positiva o negativa respecto asu labor.
9 Informalmente, algunas firmas si tienen identificados algunos criterios, caracteristicas o
preferencias de determinados Juecesy/o Magistrados miembros de los Tribunales; sinembargo, noesmas que
lineamientosen base alaexperienciaprofesional totalmente falibles.

80 Se debe recalcar que la labor de los Auxiliares jurisdiccionales, tales como relatores, secretarios, asistentesy
otros notienen formalmente, ni deberian, tener laobligacion de ayudar con laredaccion de los textos oficiales;
enespecial,

las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas.
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y/o Magistrado miembro de los Tribunales tendra incentivos para controlar y vigilar la
forma como se realizan y tiene la potestad total para cambiar el contenido. Una dudaque
surge naturalmente es: ;Habré coautoria? Creemos que no. Aparte que este es un caso
ilegal que se practica unicamente por la elevada carga procesal que manejan normalmente
los Organos del sector Justicia, por mas que el auxiliar jurisdiccional —de manera
irresponsable— redacte la Resolucion; el Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales
deberia: (i) usar los lineamientos base que hizo el auxiliar jurisdiccional y modificarlo
afiadiendo la originalidad suya; (ii) modificar totalmente la redaccion que haya realizado
este auxiliar; o (iii) redactar todo nuevamente. Insistimos, este es un supuesto ilegal, en
todo caso podria tratarse de un supuesto de “ghost writer”®!.,
Por ultimo, cabe sefialar que —en general— cada autor Juez y/o Magistrado miembro de los
Tribunales es responsable por el contenido de cada Resolucion Judicial y/o Administrativa
de su autoria. Incluso en el caso que se trate de un Magistrado miembro de un Tribunal,
donde firman mas de uno de ellos, el responsable sera el autor. Es ejemplar el articulo 138
del Texto Unico Ordenado de la Ley Organica del Poder Judicial Peruano que indica que el
Magistrado miembro de los Tribunales que hace de “ponente” sera responsable por los
datos y citas consignadas en su Resolucion Judicial®?; aqui tenemos un claro ejemplo de
una norma que hace que un Magistrado miembro de los Tribunales interiorice los efectos
negativos (externalidades) de no realizar bien una cita, incurriendo —por ejemplo—en un
caso de plagio. Este es el mismo efecto, pero aumentado, que se lograria atribuyendo el
derecho de paternidad a los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales, tal como
hemos propuesto.

62 Generacion de un deposito fisico y/o plataforma virtual de las Resoluciones

Judiciales y/o Administrativas con clasificacion sisteméatica para toda la
ciudadania

Tal como hemos sefialado en la Propuesta de Norma I, tanto el Poder Judicial como las
Entidades Administrativas que tengan Funcionarios, Organos o Tribunales, deberan poner
a disposicion de la ciudadania una plataforma de soporte tecnoldgico para la publicidad de
las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas que expidan. Esta propuesta, ya adoptada
claramente —como vimos— en Per( y Espafia, es en si misma un logro para el Estado que
tiene la obligacion de hacer material el Principio de Publicidad.

81 Descrito por Rodriguez, “El ghost writer onegre, comose le conoce en Francia, esunautoraquiense le

encomienda la elaboracion de una obra generalmente a cambio de una remuneracion y en ocasiones bajo el
establecimiento de un plan que debera ser desarrollado. Unavez listo el trabajo, este escritor se hace
invisible, se transformaenun fantasma. Ni su nombre, ni su seudénimo aparecen identificados y los
derechos de autor pertenecen totalmente al contratante”. RODRIGUEZ, Sofia. Ob. Cit., pp. 69-70. Aunque
esteesunsupuestomuy interesante, excede las lineas de investigacion, pues de esta relacion factica entre
Aucxiliares y Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales se podrian derivar: (i) laasuncion de un
sistema de trabajo legal que implique utilizar a los auxiliares de manera correctao (ii) lageneracion de
controversiasen las cuales los Auxiliares podrian reclamar derechos de autor en coautoria, exponiendoa
los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales que tergiversan la labor del Auxiliar. Entodo caso,
dejamos la cuestion sentada para un futuro debate sobre este tema.

& Decreto Supremo N° 017-93-JUS - Texto Unico Ordenado de la Ley Orgénica del Poder Judicial
Peruano Articulo 138

En las Salas Especializadas de la Corte Supremay Cortes Superiores de Justicia, laresolucion se votay dicta
previa ponenciaescritadel vocal designado para el efecto, sin perjuicio del estudio que realizan los demas
miembros.

La ponencia escrita debe contener fecha de emision, de entrega, firma y se archiva por el Relator.

La resolucion puede reproducir la ponencia, ser contrariaa la misma, o recoger otras o mejores
El ponente responde por los datos y citas consignados u omitidos en su ponencia.
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consideraciones de laSala. Deben consignarse expresamente los votos discordantesy lossingulares.

El ponente responde por los datos y citas consignados u omitidos en su ponencia.
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Sin embargo, un efecto colateral es el que se lograra con el conocimiento y know how
propio de los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales: el aumento de la
sistematicidad de Resoluciones Judiciales y/o Administrativas.
Grafiquemos esto con un ejemplo. Tomemos a la Superintendencia de Industria 'y
Comercio de Colombia o al Instituto de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual de Peru. Basta que a través de un sistema de hashtags o metatags, los
Funcionarios, Organos y/o Magistrados del Tribunal pasen al 4rea de archivo o la
plataforma virtual sus Resoluciones Administrativas con estas “sefias” para que el sistema
abierto al publico identifique més facilmente los textos oficiales por tema o temas
especificos. La pregunta es ¢Quién mejor que los propios Jueces y/o Magistrados
miembros de los Tribunales para realizar esta clasificacion?
Esta sistematizacion, en términos de Calabresi®, incluso reduce los costos terciarios de las
partes y de los Organos de Justicia ya que sera mucho més facil —por ejemplo— para un
abogado defensor encontrar jurisprudencia de un determinado tema y con un determinado
Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales como autor para argumentar frente a sus
pares o frente al mismo autor, consiguiendo que su argumentacion sea mas solida; o sera
muchisimo mas practico para un Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales localizar
su propia Jurisprudencia o la de sus pares para motivar la decision de casos futuros en
iguales condiciones o similares al punto de la analogia.

63 Evitar el “blanqueo” de Derechos de Autor que genera la exclusion de las

Resoluciones Judiciales y/o Administrativas de la proteccidon por Derecho de
Autor

Cuando no existe un régimen de Derecho de Autor sobre las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas, se produce un grave caso de “blanqueamiento” de derechos de autor.
Pongamos un ejemplo: un reconocido profesor de Derecho Civil escribe un articulo sobre
los Derechos Reales, especificamente sobre el embargo y el remate que sufren algunos
propietarios por deudas ajenas; un Juez de la Corte Suprema, a quien se le encarg6
redactar el Pleno Casatorio de un tema controvertido muy relacionado, encuentra perfecto
una parte del texto y lo plasma en su ponencia. Los demas Magistrados encuentran bien el
texto, votan y aprueban el Pleno. Posteriormente, el profesor ve reproducidas, en el trabajo
universitario de uno de sus alumnos, algunos parrafos literales y exactos consignados en su
articulo previamente publicado, sin la cita al autor y la fuente. EI profesor se retne con el
alumno autor del trabajo y le indica que como es posible este “descarado” plagio; ante lo
que el alumno responde: “profesor, solamente he reproducido la Sentencia del Pleno
Casatorio que es de libre disposicion porque la Ley de Derecho de Autor excluye los textos
oficiales”. El profesor se queda sin argumentos, luego de comprobar que la Sentencia
referida por el alumno en su version oficial reprodujo sus palabras y las “blanqueo” a
través de su incorporacion a un texto oficial. Esto es, en palabras mas palabras menos, lo
que sucedio con el profesor peruano Gunther Gonzales Barron y la Sentencia del VI
Pleno Casatorio en materia Civil de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de
Peri®,

88CALABRESI, Guido. Loc. Cit.

8 Se puede encontrar la denuncia completa del profesor Gunther Gonzales Barron en:

Denunciapor plagioy otras infracciones en lasentencia de las Salas Civiles de la Corte Suprema con ocasion
del VII Pleno. Revistadigital Per( Global [en linea]. 9(104). Lima: Esteban Carbonell O’Brien, 2015.
[consulta: 17 de febrero

de 2017]. Disponible en:
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Este es claramente un posible efecto de la exclusion de textos oficiales —no6tese que no sélo
estamos hablando de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas— sino también
discursos oficiales, exposiciones de motivos de normas, intervenciones en debates
parlamentarios, etc. Si las Autoridades colocan fragmentos de obras sin citas respectivas
producen un efecto que “elimina” la proteccion de la obra plagiada ante terceros. Eneste
sentido, la propuesta al incorporar un régimen de Derecho de Autor producira la ya
mencionada interiorizacion de externalidades, entre las cuales, una negativa es la plena
responsabilidad del autor Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales en caso de
plagio de cualquier tipo de obra.

Existe otro problema: ;Como evitar que el aprovechamiento de libre reproduccion y
comunicacion publica de estos textos oficiales —incluso con infracciones— por parte de
terceros de buena fe, no siga perjudicando a los autores de obras plagiadas? Si bien el
régimen propuesto genera la identifican del autor Juez y/o Magistrado miembro de los
Tribunales que cometid la infraccion, esto no seria suficiente para frenar el efecto viral que
genera el Principio de Publicidad. Pensemos en nuestro ejemplo, en este caso, el alumno
del reconocido profesor no puede ser acusado de plagio ante las Autoridades porque
basara su defensa en la buena fe que tuvo al confiar en el contenido de un texto oficial de
libre reproduccidn (Resolucion Judicial), que extrajo de una fuente oficial (por ejemplo, el
Diario Oficial o el Portal Oficial del Poder Judicial) que le proveyé el Estado haciendo uso
del Principio de Publicidad. Asi como él, habra muchos que tendran acceso y podran —
incluso— descargar la Resolucion Judicial y/o Administrativa con la infraccion.

Si bien cuando un Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales cometa plagio en una
de sus Resoluciones Judiciales y/o Administrativas, el derecho de paternidad hara que sea
responsable por dicha propiedad intelectual, su elaboracion y los posibles efectos
negativos —como una investigacion y potencial sancion por plagio— que pueda generar;
esto no bastara para que se frene la dispersion del texto oficial infractor, blindado por la
limitacion a los derechos de reproduccion y comunicacién publica. En este sentido, el
autor plagiado debera acudir a la Autoridad encargada del régimen de Derecho de Autor
para solicitar una medida cautelar para que la Resolucion Judicial y/o Administrativasea
eliminada del archivo y/o plataforma virtual, asi como que se efectue el correcto citado
antes de volver a depositarla y publicarla; esto, sin perjuicio de la posible multa y
publicacién de la condena al Juez y/o Magistrado plagiario. De lo contrario, cualquier
tercero que reproduzca un fragmento de la Resolucién Judicial y/o Administrativa que
contiene un plagio, no podra ser denunciado y/o demandado, a menos que se demuestre
que no actu6 de buena fe. Si bien este problema es general respecto a todo tipo de obras,
cabia recalcarlo porque el Principio de Publicidad de los textos oficiales podria generar
grandes dafios para un autor cuya obra es plagiada en una Resolucién Judicial y/o
Administrativa.

http://www.carbonell-law.org/NuevoDiseno/peruglobal/revistal04/noticias/noticial.html
Asicomonotasquerecopilanlaspublicacionesenlaredsocial Facebook dondesehizoplblicaesta
denuncia: Gunther Gonzales Barron denuncia plagio en sentencia del V11 Pleno Casatorio Civil. En: Portal
de noticias Legis.pe [enlinea]. Lima: Legis.pe, 2015. [consulta: 17 de febrero de 2017]. Disponible en:
http://leqis.pe/gunther-gonzales-barron-denuncia-plagio-en-sentencia-del-vii-pleno-casatorio-civil/
CAVIGLIA, Alessandro. Plagios Supremos. Blog LaMula.pe comunidad [en linea]. Lima: LaMula.pe, 2015.
[consulta: 17 de febrero de 2017]. Disponible en:
https://lamula.pe/2015/12/15/plagios-supremos/alessandrocaviglia/
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64. Mejorar la calidad sustancial y formal de las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas debido a los beneficios para el autor Juez y/o Magistrado
miembro de los Tribunales

La obra literaria abarca muchos tipos de obra: desde la cientifica hasta la artistica.
Nosotros hemos recalcado en el presente trabajo la Resolucidn Judicial y/o Administrativa
como obra original protegida, este es un supuesto mas de obra literaria. Ahora bien,
después de haber expuesto nuestra propuesta, cabe preguntarse ;Como mejorara el
Derecho de Autor de los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales la Justicia? Y
este —creemos-— es el efecto méas importante que persigue conseguir nuestra hipotesis.
Bercovitz, refiriéndose a la obra literaria, precisa que “la originalidad radicara basicamente
en la estructura, en la composicion y en la expresion linguistica, dependiendo de las
caracteristicas concurrentes en cada obra”®®. En las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas, tal como hemos expuesto, existen dos partes: la estructura forzosa y la
estructura creativa, ambas limitadas por las normas de cada Ordenamiento Juridico. No
obstante, donde reside la originalidad de estas obras y donde el autor Juez y/o Magistrado
miembro de los Tribunales tiene el espacio para la expresién de la famosa “impronta” de la
personalidad es en la estructura creativa, especificamente donde estan los fundamentos de
hecho (de facto) y de derecho (de iure).

De esta forma, si bien la Ley de cada pais analizado en el presente trabajo indica ciertas
reglas como —por ejemplo— el deber de colocar en orden numérico correlativo los
fundamentos o que las citas jurisprudenciales y doctrinales se limiten a las estrictamente
necesarias para la adecuada fundamentacion; esto no obsta para que el autor Juez y/o
Magistrado miembro de los Tribunales exprese de manera clara, ordenada y concisa las
partes expositiva, considerativa y resolutiva de las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas. Esto traerd consigo, creemos, una serie de consecuencias que —
finalmente— mejoraran en cierta manera la Justicia de nuestros paises a través de la mejora
en la calidad de estos textos oficiales; es decir, si las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas mejoran su calidad:

e Las partes de los conflictos que son sometidos al Poder Judicial y/o a las Entidades
Administrativas correspondientes veran sus casos resueltos de manera impecable
en cuanto a orden, redaccion y comprensibilidad. La parte que gana un proceso
y/o un procedimiento vera por satisfecha la provision del servicio de imparticion
de Justicia; por otro lado, la parte vencida en un proceso o procedimiento podra
comprender —por la claridad de la Resolucién Judicial y/o Administrativa— que ha
sido vencida y cumplir con lo resuelto, o0 en caso de seguir convencida de que
tiene la razon apelar sin hacer desmedro de la solucion otorgada por el Juez o
Funcionario de primera instancia y apelar, clara y precisamente sobre los puntos
donde cree que existen errores de hecho o de derecho.

Quizas somos muy ambiciosos con esta pretension, después de todo, la reaccién de las
partes frente al proceso siempre va a ser complicada; estan implicados intereses subjetivos —
gue pueden ser desde corporativos hasta algunos muy personales— y esto genera sesgos sobre
lo decidido; pese a esto, la mejora en la calidad de las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas nos deberia traer cada

& BERCOVITZ, Rodrigo, coord. Ob. Cit., p. 61.
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vez un poco mas esa confianza de la que hablamos cuando haciamos referencia al

personaje Cingue de la pelicula “Amistad”. Es decir, ver a los Jueces y/o Magistrados como
los “grandes jefes” en quien confiamos la Justicia.

Los abogados cuyos clientes se encuentran en un proceso judicial y/o un
procedimiento administrativo también deberian tener —con mucha mayor razén-
una reaccién positiva a lo decidido por los Jueces y/o Magistrados miembros de
los Tribunales. Ellos son profesionales que buscan lo mejor para sus clientes; sin
embargo, su limite es la decisién que tomen las Autoridades. Todo buen abogado
sabe que la argumentacion puede ser muy buena, pero aun asi refutable y en el
juego de convencimiento de la Autoridad se puede perder y ganar. A lo que
contribuye tener mejores Resoluciones Judiciales y/o Administrativas en cuanto
a orden, redaccion y comprensibilidad para los abogados son tres puntos:

o Primero, la predictibilidad de los criterios que toman los Jueces y/o
Magistrados miembros de los Tribunales. Es decir, la posibilidad de
entender claramente el porqué de las decisiones que se toman y que sirvan
de base para futuros casos similares; lo cual reduce los costos queimplica
el trabajo para un abogado al enfrentarse a un cliente, asi como la
reduccidn del riesgo asumido de cara al mismo;

0 Segundo, la posibilidad de explicar a su cliente que se ha cumplido con las
obligaciones de medios —y no de resultado— a las que se comprometen para
con ellos; es decir, que el abogado ha puesto todo lo que estuvo en su
esfera de control y profesionalismo para defender el interés ante la
Autoridad, pero que, como se ve en la Resolucion Judicial y/o
Administrativa, el Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales ha
refutado con razones claras, ordenadas y concisas. El cliente no deberia
tener objeciones para seguir con este profesional en futuros casos o en la
propia apelacion; y

0 Tercero, la facilidad de encontrar cualquier error de iure o de facto que
pueda apoyar una posible apelacion del caso concreto. En efecto, como
dijimos antes al hablar de las partes, tener una Resolucién Judicial y/o
Administrativa resuelta de manera clara y ordenada nos llevard, a los
abogados, a detectar los potenciales errores precisos con los cuales acudir
a una segunda instancia.

Nuevamente, a pesar de la derrota en el proceso y/o procedimiento, nada que objetar a los

Jueces y/o Magistrados de los Tribunales si se observa, de sus Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas, que la provision del servicio de imparticion de Justicia ha sido impecable.
Esto generara que los abogados, como los operadores juridicos que son, tengan y difundan
una mejor imagen reputacional en general de los Jueces y/o Magistrados miembros de los
Tribunales, obviamente que cumplan con mejorar la calidad de sus textos oficiales, y del Poder
Judicial y/o las Entidades Administrativas en las que trabajen.

Los propios Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales que resuelven los
casos encontraran un “mercado” de Resoluciones Judiciales y/o Administrativas.
En efecto, habra un efecto de competencia, lo cual genera aumento en calidad.
Salvo excepciones, los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales veran
que sus pares comienzan a renovarse y mejorar la calidad de sus Resoluciones
Judiciales y/o Administrativas; esto generara que no quieran quedarse atras.

46



Como vimos un pilar fundamental del sistema propuesto de Derecho de Autor de Jueces
y/o Magistrados miembros de los Tribunales es la posibilidad de editar colecciones
sisteméticas en exclusiva de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas de autoria de
cada Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales. En este sentido, deberian comenzar a
editarse y difundirse libros como, por citar ejemplos, “Instituciones del Derecho Civil en la
Jurisprudencia” del Magistrado Y —quien poco a poco tiene una reputacioén ganada en torno a
su nombre y apellido— o “Manual de Derecho Penal en la Jurisprudencia” del Juez
X. De esta forma, los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales tendran
un incentivo economico de la remuneracion por la edicion de estos libros, asi
como su venta. El hecho de que uno de sus pares comience a publicar libros con
el uso de su trabajo diario, generard que otros no quieran quedarse atras y
publiquen “Tratado Jurisprudencial de Derecho Constitucional” del Juez Z o
“Coleccion de Sentencias sobre Propiedad Industrial” del Magistrado W.

Ademaés, debemos tener en cuenta que tanto las publicaciones, como la calidad de las
Resoluciones Judiciales y/o Administrativas per se en muchos casos son criterios de
evaluacion en la labor de los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales; basta con
citar como ejemplo el articulo 55 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia
Colombiana que dice textualmente que “la pulcritud del lenguaje; la claridad, la precisiony
la concrecidn de los hechos materia de los debates y de las pruebas que los respaldan, que
los Magistrados y Jueces hagan en las providencias judiciales, se tendrén en cuenta como
factores esenciales en la evaluacion del factor cualitativo de la calificacion de sus servicios”
o0 el caso de la Ley N° 29277 — Ley de la Carrera Judicial Peruana que en su Capitulo Il, Sub-
capitulo | establece las reglas de la evaluacién de la calidad de las Resoluciones, que se hara
de una muestra seleccionada por el Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales y otras
Resoluciones escogidas por el Organo evaluador de manera aleatoria, siguiendo determinados
criterios:

o0 La comprension del problema juridico y la claridad de su exposicion;

o Lacoherencialogicay solidez de laargumentacion utilizada para sustentar
la tesis que se acepta y refutar la que se rechaza;

o La congruencia procesal; y

o EIl manejo de jurisprudencia pertinente al caso, en la medida de las
posibilidades de acceso a la misma.

En este sentido, ¢Dejara un Juez y/o Magistrado miembro de los Tribunales que s6lo
algunos de sus pares mejoren la calidad de sus Resoluciones Judiciales y/o Administrativas,
mientras que observa que el parametro de evaluacion seré elevado? Creemos que la respuesta
es un rotundo “No” y que, de esta manera, se incrementara la calidad de estos textos oficiales.
e Los estudiantes y profesores universitarios de Derecho encontrardn en las

publicaciones de Obras de Coleccion que realicen los Jueces y/o Magistrados

miembros de los Tribunales, asi como en menor medida en el Archivo o la
plataforma oficial propuesta, una gran fuente para la ensefianza y el estudio.

Adicionalmente, esto ayudara mucho a entrar en contacto con el mundo practico

del Derecho; en efecto, los estudiantes tendran un contacto directo con la

Jurisprudencia y podran hasta generar una admiracion por la carrera judicial al
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observar Resoluciones Judiciales ordenadas y de calidad. Lo cual se vera incrementado por el
cumulo de reputacién que tendran al mejorar la calidad de las Resoluciones Judiciales y/o
Administrativas, opinion que sera transmitida por los profesores universitarios que tendrén una
mayor fuente para investigar y ver cbmo el Derecho funciona en la practica.

También, los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales al ejercer —en algunos casos—
la docencia universitaria tendran material propio para poder exponer las lecciones sobre las
instituciones juridicas que se deben brindar a los estudiantes, asi como ejemplos de como el
Derecho tedrico “aterriza” en la realidad social. ¢Podria un Juez y/o Magistrado miembro de los
Tribunales mostrar una Resolucién Judicial y/o Administrativa que tenga errores, no sea clara o esté
mal estructurada a sus alumnos? Creemos que no lo haria, por miedo, precisamente a ver mellada la
reputacion que viene condensando su nombre y apellido en el mundo profesional y académico
juridico.

e La ciudadania en general que opina del Poder Judicial y/o las Entidades
Administrativas correspondientes vera poco a poco que la opinion del sector
profesional, académico y de la clientela cambia. La opinidn positiva que traera la
comprension de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas hara que la
“gente de a pie” se anime a leer las decisiones, cuyo contenido entenderan y
comprenderan. Asi, aspirariamos a tener ciudadanos que admiren la labor judicial
y siempre tengan en consideracion que no es tarea facil resolver conflictos entre
sujetos con intereses contrapuestos en cada pleito que se presenta ante el Poder
Judicial y/o las Entidades Administrativas.

En nuestra opinidn, nuestros paises (Pert, Colombia y Espafa) estan de cabeza; los Jueces y/o
Magistrados miembros de los Tribunales deben ser vistos como uno de los mas respetados y cultos
profesionales del mundo juridico; todo lo contrario a la opinion que actualmente tiene la ciudadania.
Esta propuesta, al menos, comenzaria a cambiar esto. Tenemos fe en ello.

VII. Reflexién final

Hace ya muchos afios, se conformd extraordinariamente la Comision Especial de Reforma
Integral de la Administracion de Justicia (CERIAJUS), una iniciativa que buscaba reformar
diversos puntos de todo el sector Justicia reuniendo y coordinando con representantes de todo el
aparato de Justicia del Estado, asi como sectores profesionales, académicos y de sociedad civil.
Entre sus informes, se dijo lo siguiente:

“(...) la Ceriajus ha identificado algunas de las situaciones causantes no solo de la falta de
jurisprudencia sino también de la carencia de una adecuada motivacion de las resoluciones de
todas las instancias. Primero, la ausencia de conocimiento o capacitacion de los diferentes actores
u operadores del sistema de justicia de lo que se denomina l6gica o razonamiento juridico, y que
se refiere mas exactamente al conocimiento y la capacidad de realizar argumentacion juridica.
Segundo, la falta de un servicio de sistematizacion de todas las resoluciones finales emitidas por
los diferentes érganos del Poder Judicial, razon por la cual los magistrados no conocen los
criterios que utilizan otros magistrados en otros procesos similares, y, lo que es mas grave,
tampoco conocen cual ha sido la linea interpretativa del propio 6rgano jurisdiccional que
conforman. (...) no podemos dejar de mencionar que la mejora en la calidad de las
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resoluciones y la emision de resoluciones con caracter de jurisprudencia vinculante
requieren de un compromiso de los propios magistrados tanto en lo que se refiere a exigir la
implementacion de las condiciones necesarias para ello, cuanto en el reconocimiento de que
la escasa calidad de sus decisiones puede ser superada solo por ellos mismos™,
Es verdad, la clave de la reforma y la mejora en la calidad de las Resoluciones Judiciales
y/o Administrativas esta y recae en los propios Jueces y/o Magistrados miembros de los
Tribunales, quienes —al final y al cabo— son autores de las mismas. La pregunta es ¢Por
qué no les damos un “empujon” a través de nuestra propuesta? Muchas veces, la creacion
de incentivos ha mejorado la situacion de diversas cuestiones en nuestra Sociedad®’;
consideramos que la propuesta del presente trabajo, busca —al menos, lo intenta— mejorar la
calidad de las Resoluciones Judiciales y/o Administrativas, para lograr una mejor
provision del servicio de Justicia que prestan por mandato constitucional y/o legal nuestras
Autoridades.
No es necesario crear un complicado sistema de Derecho de Autor basado en titularidad
central del Gobierno y sistema de licencias a todas las Entidades Publicas, tal como se
mantiene en el Reino Unido. Creemos que el modelo colombiano, adaptado y mejorado
e yaque actualmente no se diferencia de la exclusion del régimen, en términos practicos— tal
como hemos expuesto en el presente esquema, podria servir para mucho mas que
resguardar los Principios de Invariabilidad y Publicidad. EI régimen propuesto en el
presente trabajo podrd, siendo optimistas, mejorar la calidad de las Resoluciones Judiciales
y/o Administrativas pues provee a los Jueces y/o Magistrados miembros de los Tribunales
incentivos para mejorarlas.

Como hemos mencionado, esta no es una solucién magica para la crisis del sector Justicia
que se vive a nivel nacional en casi todos los paises del mundo; sin embargo, si es una
propuesta arriesgada y quizas —incluso— vehemente, pero no neutral. No podemos
quedarnos sentados intelectualmente en plantear los puntos de crisis del sector Justicia,
sino que debemos plantear propuestas concretas. Creemos que estamos frente a una de
estas. Como nos recuerda la frase —un tanto extrema— graficada por Dan Brown en su
altima novela “Inferno”: “i luoghi piu caldi dell’inferno sono riservati a coloro che in
tempi di grandi crisi morale si mantengono neutrali”’; en opinion que compartimos —
obviando la mencion biblica al Infierno de la “Divina Comedia” de Dante— creemos
firmemente que es incorrecto que, como abogados operadores de este sector Justicia, nos
mantengamos neutrales ante una crisis del mismo.

8 ARDITO, Wilfredo; DE LA JARA, Ernesto; ESTEBAN, Sara; HERNANDEZ, Wilson; LAROSA, Javier;
LOVATON,

David; RIVERA, Carlos; SILES, Abrahamy SOBERON, Ricardo. Plan de Reforma de la Administracion de
Justiciade laCeriajus: Elacuerdopor laJusticiaque debemosrespetar. Lima: JusticiaViva—IDL-
PUCP-JJD, 2004, p.66. Resaltado propio.

s7Ver: THALER, Richard y SUSTEIN, Cass. Un pequefio empujon (Nudge): el impulso que necesitas para
tomar las mejores decisiones en salud, dineroy felicidad. México D.F.: Taurus, 2009. Enesta obra se relata
como laeconomia conductual puede ayudar a determinar el resultado de grandes cambios sociales; por
ejemplo, cémo es distinto preguntar si ;Quieres ser donador de 6rganos? O si ¢ No quieres ser donador de
0rganos? Y que ese simple cambio puede generar que la tasa de donadores de drganos aumente radicalmente
en determinado pais. En este sentido, volviendo a nuestro trabajo de investigacion, ; Qué generaria decirle
aunJuez y/o Magistrado miembro de los Tribunales “tienes derechos de autor”, en lugar de “tus textos
oficiales estan fuera del régimen de derecho de autor”? Probablemente, como minimo, que dicho Juez y/o
Magistrado miembro de los Tribunales se pregunte ¢En qué me beneficia esto? Y logre sacar provecho de
este cambio; lo cual, segun hemos postulado, traerd mejor calidad de las decisionesy, por tanto, mejor calidad
de Justicia.
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