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ARTE Y BUROCRACIA

La ignorancia sobre principios basicos del arte llevo a cometer un error varias veces
millonario.

Uno de los principios basicos del arte (y del
derecho del arte) es que la creacion

intelectual del artista [le pertenece
integramente y en exclusividad.
Hace algunos afios, una empresa

constructora encargd al escultor Robert
Davidson una réplica de la archiconocida y
famosa “Estatua de la Libertad” de Frédeéric
Bartholdy (1834-1904) emplazada en el
puerto de Nueva York. Esta nueva version
(de estuco, no de bronce) seria colocada al
frente del hotel “New York New York” —
cuyo nombre parafrasea el titulo de una
famosa canciébn que interpreta Frank
Sinatra— en Las Vegas (Estados Unidos).

Davidson tenia experiencia en tareas de ese
tipo, porque afios atras, siempre en Las
Vegas y en la misma vena artistica, habia
hecho una “Juana de Arco” para un hotel
apropiadamente llamado “Paris” y una
“Esfinge de Gizeh” para otro llamado (jpor
supuesto!) Luxor.

Pero Davidson no hizo una réplica exacta.
Por el contrario, si bien se basé en la obra
de Bartholdi, decidié hacer una version
contemporanea (y un tercio mas reducida
que el original): modifico sus proporciones,
la hizo “mas moderna, mas femenina”, le
rehizo los labios, los ojos y el peinado.

Segun ¢l, se inspiro en su suegra (cuya
foto, dijo, miraba todos los dias). Ademas
agreg6 una placa en uno de los rayos de la
corona en la cabeza de la escultura, con la
leyenda “Esto es para vos, mami” (“This is
for you, mom”).

Simultaneamente, el servicio estatal de
correos de los Estados Unidos (el United
States Postal Service o USPS) decidio
emitir una estampilla o sello postal
“perpetuo”; esto e€s, uno que no
especificara su valor facial sino inicamente
indicara para qué tipo de franqueo podia
ser utilizado (en este caso, el de una carta
simple). Al carecer de un valor fijo
expresado en dolares y céntimos, la
inflaciéon no obligaria a su reemplazo ante
cada incremento de tarifas. Lo llamo el
“forever stamp”.

Para ilustrarlo, USPS decidi6o usar un buen
emblema patriotico, y nada mejor que la
imagen iconica de la Estatua de la Libertad
(porque la bandera nacional ya habia sido
usada en emisiones anteriores).

El correo inici6 un largo proceso de
seleccion de disefios y fotografias de la
estatua a través de comités especializados,
disefiadores, artistas, dibujantes y gerentes
varios hasta llegar a una idea final.



Entonces compro a la agencia Getty Images
por mil quinientos délares una linda foto de
la estatua, tomada desde un angulo muy
bajo, que al gerente de desarrollo de sellos
postales de USPS le parecié la mejor...
Pero no era la escultura de Bartholdi
(cuyo propietario es el propio gobierno
estadounidense) sino la de Davidson. Que
se parece, pero no es idéntica.

Aprobado el disefio del sello postal, USPS
firmo6 un contrato de licencia con el autor
de la fotografia y se lanzo a la impresion y
venta del sello postal. En seguida algunos
filatelistas, fotografos y periodistas notaron
las sensibles diferencias entre el original y
la version de Davidson y alertaron al
correo. Este decidié seguir adelante.
Imprimi6 cinco mil millones de unidades y
vendio mas de dos mil millones de dolares
en sellos postales hasta que en enero de
2014 los retir6 de la venta.

(Por qué lo hizo? Porque Davidson
demand6 al gobierno estadounidense por
violacidn de sus derechos intelectuales.

La sentencia se conoci6 el pasado 29 de
junio’.

USPS se defendid con varios argumentos.
Uno de ellos fue que la representacion
grafica de obras arquitectonicas no esta
protegida por el derecho de autor. El
tribunal rechaz6 esa defensa al establecer
que la Estatua de la Libertad (o su réplica)
no eran obras arquitectonicas.

El argumento més importante del
demandado (y sobre el que se centro la
sentencia) fue que la obra de Davidson era
una réplica, por lo que carecia de la
suficiente originalidad como para obtener

"In re “Davidson v. The United States”, United States
Court of Federal Claims, No. 13-942C, 29 junio
2018).

proteccion legal bajo las leyes que
amparan el derecho de autor. Dicho de
otro modo, ;el artista habia expresado sus
propias ideas o era un mero copista?

El tribunal dej6 en claro en primer lugar
que aun cuando USPS hubiera pagado una
licencia de uso de la foto a Getty Images,
ésta no tenia derecho alguno sobre la
imagen reproducida en la foto.

El escultor adujo que si bien se le habia
pedido una réplica de la Estatua de la
Libertad, tuvo plena libertad creativa y que
la ejercio plenamente para realizar una
version diferente del original.

El juez recordd que “el sine qua non de los
derechos intelectuales es la originalidad”™, y
que ella requiere probar apenas un grado
minimo de creatividad. Para merecer
proteccion legal, una obra de arte no
necesita ser absolutamente original: solo
necesita una expresion nueva y original de
alguna obra o idea anterior. Agrego que la
diferencia entre un original y una obra
derivada de ¢éste debe ser apenas wuna
variacion expresiva [aunque] no trivial.
Por eso rechazé el pedido del gobierno de
que Davidson identificara qué rasgos
especificos habia modificado: “la ley no
contiene un requisito semejante”, dijo.

El magistrado rechazé el argumento de que
“la apariencia femenina y contemporanea”
que el artista quiso dar a la estatua “eran
meras ideas sin proteccion legal”, sobre la
base de que esa proteccion se otorga a toda
expresion de creatividad.

Para el juez, “una comparacion entre los
rostros de ambas esculturas demostraba sin
lugar a error que eran diferentes”. Las
diferencias entre la obra de Bartholdy y la
de Davidson eran “visualmente observables
y no eran meras ideas”, y la segunda
“evocaba una atraccion mas suave y mas



femenina” que la primera. Los testigos
propuestos por el propio correo sefialaron
que la imagen fue elegida porque era
diferente de la escultura original: ‘“‘era
nueva, fresca y atractiva y por ende
susceptible de atraer el interés de los

compradores”.

El juez rechaz6 uno a uno los argumentos
del gobierno; por ejemplo, que las
diferencias entre las dos esculturas eran
solo el resultado del juego de luces y
sombras y del angulo del fotografo. Mas
aun: sobre el testimonio de los propios
funcionarios del correo, establecidé que lo
que habia resultado atrayente para USPS
eran, precisamente, esas diferencias.

Como conclusion, “la  escultura de
Davidson, aunque invoque otra
mundialmente famosa, es un trabajo

original y creativo”, y como tal, protegido
por los derechos intelectuales.

El juez concluy6 también que el uso hecho
por el gobierno constituia una infraccion a
esos derechos: no constituyd “una cita”, ni
un “uso limitado” o “sin fines de lucro”
(descartando asi la defensa de que los
compradores de sellos postales no pagaban
por la obra de arte alli descripta sino por

el uso del servicio de correos).

El juez también dejo de lado el argumento
de que la imagen era irrelevante puesto que
no afiadia nada a la utilidad del sello postal.
“Si ese fuera el caso —dijo el juez— el
servicio postal deberia emitir estampillas
sin dibujos, con nada mas que la indicacion
de su wvalor de franqueo. Tampoco
invertiria tanto esfuerzo en la seleccion de
las iméagenes que usa”.

El correo arguyd que la porcion de la
escultura de Davidson incorporada al sello
era minima. Pero el juez opind que la cara
de la escultura era, precisamente, su

porcion mas expresiva y original, y el sello
postal la incluia por completo.

El magistrado s6lo dio la razén al gobierno
en un punto: Davidson no pudo probar que
su actividad artistica sufriera dafos como
consecuencia del uso de la imagen de su
escultura por parte de USPS. Pero agrego:
[ese uso] tampoco lo beneficio. El correo
nunca menciond a Davidson como artista ni
se disculp6 con él.

Para calcular la indemnizacién, el juez
analizd muchos aspectos. Uno, que los
artistas por lo general cobran muy poco del
correo cuando éste emite sellos postales
con reproducciones de sus obras pero
siempre reconoce publicamente su autoria.
Otro, que el correo cobra por la
reproduccion de sus sellos postales en
libros escolares o camisetas. Un tercero,
que en muchos casos (10% del total
vendido), los sellos postales son comprados
por quienes no los usan (coleccionistas, por
ejemplo). En esos casos, el margen de
ganancia del correo es enorme: el
comprador adquiere el derecho a un
servicio que luego no ejerce.

Otro elemento fue que Davidson nunca
habia  otorgado licencias para la
reproduccion de sus obras, por lo que su
poder de negociacién con el correo (si se
hubiera sentado a negociar con éste) habria
sido muy bajo.

Y, finalmente, que “luego de violar los
derechos intelectuales billones de veces
(por la cantidad de sellos vendidos) el
correo no podia ahora eludir su
responsabilidad diciendo que
probablemente no habria llegado a un
acuerdo” con el artista.

“Ninguna de las dos partes present6 prueba
alguna acerca de una transaccion similar en
la que una imagen sea reproducida miles de



millones de veces con propdsitos
comerciales sin que se estipule un pago
calculado sobre la  cantidad de
repeticiones”. Por lo tanto, establecid6 como
indemnizacion una regalia del 5% del valor
de los sellos postales que no se usan para
correspondencia o que el publico retiene
para si (porque con los que se usan como
franqueo pierde dinero).

El juez usé las propias cifras de USPS para
el céalculo de la indemnizacion: si se
vendieron 4.948.761.166 estampillas por
2.190.414.155 dolares hasta 2014, (de las
que se rompid o deteriord6 o no se uso el
3,24%), una regalia del 5% sobre estas
ultimas (las que no se wusaron para
franqueo) da $ 3.548.470. Entre una cosa y
la otra, al artista se le otorgd una
indemnizacion de mas de tres millones y
medio de doblares, con intereses. ..

Los principios y las leyes acerca de los
derechos intelectuales son practicamente
universales y uniformes. Por eso, el caso es
interesante, aunque haya sido resuelto en
los Estados Unidos, porque pone énfasis en
los derechos que tienen los artistas sobre su
obra.

Por lo general, el publico considera que la
propiedad sobre el respaldo fisico donde se
encuentra una obra de arte (la tela en el
caso de una pintura al 6leo; el marmol o
bronce de una escultura o la pared en el
caso de un mural) da a ese propietario
derechos absolutos sobre la creacion
intelectual.

Y eso, como este caso lo demuestra, no es
asi: no habia duda alguna de que el
gobierno habia comprado en buena ley una
foto y el derecho a reproducirla. Pero se
olvido de que en esa foto habia derechos de
alguien mas...

Esta nota ha sido preparada por Juan Javier Negri. Para més informacion sobre este tema
pueden comunicarse con el teléfono (54-11) 5556-8000 o por correo electronico a
np@negri.com.ar.
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