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Resumen

Los autores defienden la licitud de la copia de una obra —literaria, artistica, arqui-
tecténica, fotografica, de bellas artes- cuando la obra que se duplica no es original;
cuando la obra que se reproduce estd en el dominio publico -y se honra el derecho
de paternidad-; y cuando la copia se hace sin incurrir en competencia desleal o
enriquecimiento ilicito.

Palabras clave: copia, plagio, derecho de autor, competencia desleal, enriqueci-
miento ilicito.

Notes on the Legality of Plagiarism

Abstract

The authors defend the legality of the copy of a work - literary, artistic, architec-
tural, photographic, of fine arts - when the work that is duplicated is not origi-
nal, when the work that is reproduced is in the public domain and the right is
respected of paternity, and when the copy is made without incurring in unfair
competition or illicit enrichment.

Key words: copy, plagiarism, copyright, unfair competition, illicit enrichment.

Notas sobre a legalidade do plagio

Resumo
Os autores defendem a legalidade da c6pia de uma obra - literdria, artistica, ar-
quitetdnica, fotogrifica, de artes plésticas - quando a obra duplicada nao ¢ origi-
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nal, quando a obra reproduzida é do dominio publico e o direito é respeitado de
paternidade, e quando a cdpia for feita sem incorrer em concorréncia desleal ou
enriquecimento ilicito.

Palavras-chave: copia, pligio, direitos autorais, concorréncia desleal, enriqueci-
mento ilicito.

Nada es original, todo es un remix.

Marco Velasco!

1. Introduccién

Dicen que Picasso sostenia que “los grandes artistas copian, los ge-
nios roban”, pero a los abogados especialistas en propiedad intelec-
tual se nos dilata la pupila cuando leemos esto. Olvidamos que casi
nada es original y que todo, incluso esto que estd leyendo, es fruto
de una cabeza en la cual han intervenido una multitud de factores
—educacidn, lecturas, formacién juridica y hasta gustos artisticos—
que influyen en el resultado, en el dnimo y en la creatividad.

Y es que si lo pensamos bien, casi ninguna creacioén es original.
La mayoria son el resultado de la imitacién —consciente o incons-
ciente— de algo anterior y ello, salvo que se haga violando la ley,
como veremos mds adelante, es licito e incluso benéfico. Nada mds
recordemos que Albert Einstein advertia que “el juego combinatorio
parece ser la caracteristica esencial en el pensamiento productivo”
y Mark Twain comentaba que “sustancialmente todas las ideas son
de segunda mano, consciente e inconscientemente extraidas de un
millén de fuentes externas”.

Es mds, no todas las copias estdn en la misma categoria. Ya lo de-
cia T. S. Elliot, un poeta famoso: “Los poetas inmaduros imitan; los
poetas maduros roban; los malos estropean lo que roban, y los buenos
lo convierten en algo mejor” (como se cité en Molina, 2016, pérr. 1).

En este articulo no se trata de hacer una apologia de la copia, sino

1 Blog de Marco Velasco. https://macoaconico.medium.com/nada-es-origi-
nal-todo-es-un-remix-tercera-parte-7629abc95071. El autor agrega: “Y dijo
Dios: ‘Hagamos al hombre a nuestra imagen, conforme a nuestra semejanza’

Génesis 1:26”.
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de reconocer que legalmente es posible construir sobre lo construido
teniendo ciertas precauciones relacionadas con temas como la origi-
nalidad, la competencia desleal y el enriquecimiento sin causa.

2. Algo de historia

Desde el ano 700 a. C. existen pruebas del interés de la humanidad
por la proteccién de la autoria de las obras del intelecto humano. En
efecto, hay evidencias de que en la colonia griega de Sibari —regién
de Calabria, Italia— los cocineros tenian derecho a patentar tempo-
ralmente los platos de comida que inventaban (Ateneo. Deipnosofist.,
349). Esta proteccién se aplicaba a la técnica real de preparar un
plato y al texto de una receta (Fabiani, 1987).

Sin embargo, para las civilizaciones de la antigiiedad el concepto
de “autoria” era totalmente diferente al que existe actualmente. Por
ejemplo, en las culturas aborigenes de Africa las técnicas artisticas
apenas se heredaban mediante el parentesco o a través de la tradicién
de sus clanes (Brain, 1980).

Para los autores de la antigua Grecia, particularmente en ciudades
como Atenas, Esparta y Siracusa, las ideas se presumian regalos de
los dioses; los griegos siempre invocaban a las musas como su princi-
pal fuente de inspiracién y, en consecuencia, no podian ser objeto de
venta o apropiacién individual (Bappert et al., 1962).

Platén criticaba, con toda razén, la inspiracién divina de los grie-
gos. De los poetas, por ejemplo, el filésofo decia que solo podian
escribir poemas gracias a los dioses y por eso no eran capaces de
interpretar sus propias obras (Ion. 533¢-536d). Sécrates, por el con-
trario, era de los que pensaba que las ideas y el conocimiento no se
podian apropiar ni vender porque tenian un valor superior al dinero.

Pese a lo anterior, los griegos entendian que se debia respetar el
trabajo intelectual. Algunos autores narran que cuando Hermodoro
de Siracusa anot6 las lecciones de Platén para luego venderlas en Si-
cilia, dio lugar a tal desprecio en Grecia que la frase “con los didlogos
de Platén, Hermodoro hace negocios” se volvié tipica en la regién
(Zenobio. v. 6; Cic. ad. Att. xiii. 21, 4).

El pueblo judio fue uno de los pocos de la antigiiedad en tener
una legislacién expresamente referida a un derecho de autor. La ley
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judia prohibia la reclamacién falsa de autoria sobre libros y manus-
critos, al tiempo que desalentaba el robo de las ideas. Cuando los
pescadores judios utilizaban peces muertos en sus redes como carna-
da para pescar, la seleccién, disposicién y forma de colocar el cebo
eran propias de cada pescador, lo que implicaba un valor intelectual
que se protegia bajo ley judia. La regla era que las redes debian man-
tenerse alejadas unas de otras, para asi evitar que los pescadores mds
flojos se aprovechasen del ingenio y la técnica de los mds hdbiles
(Kahaner, 2003, p. 179).

Al comienzo del primer milenio d. C. florecia en Roma un impor-
tante comercio de libros y de otras obras artisticas, pero no existian
leyes que les reconocieran a escritores y artistas un derecho de domi-
nio sobre las obras intelectuales (Rengifo, 2003). Solo las fuentes no
juridicas que se tienen de la época parecen demostrar que entonces se
procuraba respetar la paternidad sobre las obras artisticas y literarias.

Durante los siguientes 400 anos, Europa entendié lentamente el
concepto de “obra intelectual”. La expresién de las ideas empezé a
reconocerse y escritores, escultores, pintores y musicos recibieron el
privilegio de ser llamados “autores” ante la sociedad (Woodmansee,
1984, p. 429).

Gutenberg inventé la imprenta en Europa a mediados del siglo
XV. A partir de ese instante, los Gobiernos de Italia, Francia e Ingla-
terra comenzaron a otorgar privilegios exclusivos para la explotacién
econémica de las obras literarias.

Toda esta historia se cita para introducir la idea de que la copia
siempre ha existido. ;Serd cierto que la inspiracién viene de los dioses?
:Serd suficiente sancionar al copista con el escarnio puablico sin nece-
sidad de tipificar tal accién como un delito? ;Debe sancionarse todo
plagio o solo el de obras que puedan calificarse como originales? En
este estudio exponen algunas de las respuestas a estas preguntas.

3. El derecho de propiedad intelectual no es absoluto

El derecho de propiedad intelectual que nos rige actualmente otorga
una proteccion relativa, no absoluta, por lo menos en Colombia. En
efecto, en este pais el derecho de propiedad en general es objeto de
limitaciones tal y como lo dispuso la Corte Constitucional, al ana-

130



Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual

N° 15 (2021): 127-160

lizar el texto del articulo 669 del Cédigo Civil de 1886, cuyo texto
original disponfa:

El dominio (que se llama también propiedad) es el derecho real en
una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no

siendo contra ley o contra derecho ajeno.?

Cabe aclarar que la palabra arbitrariamente fue declarada inexe-
quible —contraria a la Constitucién—, “pues todo derecho tiene que
armonizarse con los demds que con ¢él coexisten”.?

Con anterioridad a este pronunciamiento, la Corte Suprema de
Justicia ya se habia referido a la funcién social y a los limites del de-

recho de propiedad:

El sentido netamente individual de la propiedad, heredado del dere-
cho romano, que la concibi6é como concentracién de poderes o atri-
buciones del duefo sobre sus bienes en cuya virtud éstos quedan
sometidos directa y totalmente a su sefiorio con el fin de satisfacer
Unicamente sus egoistas intereses, ha venido cediendo el paso a una
concepcién marcadamente solidarista o funcionalista que, sin de-
sconocetle al titular la facultad de utilizar, usufructuar y disponer
libremente de los bienes en su provecho, le impone el deber de en-
rumbar el ¢jercicio de ese derecho por los cauces del bien comtn
para que las ventajas que de él fluyan, se extiendan a la comunidad,

en cuya representacién actda el propietario en funcién social.*

Estas limitaciones también se extienden a la propiedad intelec-
tual, pues la Corte Constitucional sentencié expresamente que esta,
como cualquier derecho de propiedad, estd sujeta “a las restricciones
y obligaciones que implican la funcién social, aplicable a todas las
formas y expresiones del dominio (art. 58 ejusdem), y la prevalencia
del interés general (Constitucién Politica, art. 1°)”.

Cursiva agregada.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-595, agosto 18/99.
Corte Suprema de Justicia de Colombia, Sentencia, agosto 11/88.
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-381, septiembre 14/93.

N N
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La temporalidad de la proteccién contemplada en el articulo 61
de la Constitucién, norma segin la cual “el Estado protegerd la pro-
piedad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que
establezca la ley”, es tal vez la demostracién mds clara de una limi-
tacién, pues con posterioridad al vencimiento de una patente o un
derecho patrimonial de autor —por ejemplo, la invencién y la obra—
pasan a enriquecer el dominio publico, en el que cualquier persona
puede usarlas sin pagar contraprestacion. Existen otras situaciones
que permiten pensar que existen mds limitaciones a la propiedad
intelectual en nuestro pais, aunque en otras latitudes la situacién es
similar. Tenemos la exigencia de conceder licencias obligatorias so-
bre patentes si no se han explotado al cabo de un tiempo (Decisién
486 de 2000, articulo 61), la posibilidad de solicitar la cancelacién
de marcas que no hayan sido usadas en los tres anos anteriores a la
fecha de solicitud de cancelacién (Decisién 486 de 2000, articulo
165) y las limitaciones al derecho de autor conocidas como “uso
justo” o fair use (como el derecho de cita y el derecho de repro-
duccién de partes de una obra para la ilustracién y ensefanza, por
ejemplo).

4. La importancia del dominio publico

Generalmente se aducen tres principios para justificar la existencia
de las distintas figuras de la propiedad intelectual: el principio de
la recompensa, el de la recuperacién y el del conocimiento publico
difundido o de beneficio general.

El primero sostiene que se debe incentivar econémicamente a
un inventor o artista por el tiempo y esfuerzo que invierte en el tra-
bajo que realiza. Aunque se trata de una explicacién légica, algunos
estudios demuestran que la mayoria de los inventores y artistas no
crean pensando en una recompensa econémica, sino que actdan por
curiosidad, por el deseo de resolver un problema y por la pasién por
algo que les gusta (Savitsky, 2004).

El segundo, el principio de la recuperacién, busca que el inventor
o el artista recupere lo que invirtié en el desarrollo del invento o la
creacién artistica y se sienta motivado para iniciar nuevas indaga-
ciones. Sin embargo, en este punto se presentan varios interrogan-
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tes: jcomo valorar las inversiones en investigacién y desarrollo?, ;se
debe recuperar la inversién en promocién y publicidad?, sy si las
invenciones las hacen universidades o entidades pablicas con fondos
publicos?

El tercer principio, el del conocimiento publico difundido, es
tal vez el mds importante de los tres porque le hace contrapeso a los
dos anteriores. Con ¢él se persigue que después de recompensar al
creador de una obra protegida por la PI durante un tiempo, otor-
gandole la facultad de excluir a otros de la explotacién de su crea-
cidn, esta pase al dominio publico para que la sociedad en general
se beneficie. Este principio se origina en el siguiente razonamiento:
nada nace por generacién espontdnea. Todas las creaciones del es-
piritu son fruto del esfuerzo de un ser humano que obtiene la ins-
piracién en el marco de una sociedad especifica que le proporciona
la materia prima:

Tanto a nivel tecnolégico como artistico, un nuevo aporte nunca
es un fenémeno individual. De alli que el derecho de propiedad
sobre dichos aportes no sea intemporal sino que, por un fenéme-
no convencional de transaccién entre el minimo que exige el goce
exclusivo y el mdximo de difusién que la comunidad exige, se fija
discrecionalmente por el legislador un término razonable al cabo
del cual el derecho individual de propiedad se extingue. La tempo-
ralidad del derecho intelectual busca finalmente resolver la tensién

que existe entre el interés privado y el interés ptblico.®

Una obra que estd en el dominio putblico puede ser reproducida
libremente.

El dominio publico en materia de derechos de autor implica que
nadie tiene un derecho de exclusiva para gozar de las facultades pa-
trimoniales sobre la obra, y, en consecuencia, la obra puede ser ex-
plotada por cualquier persona, por lo cual no hay en sentido estricto,
un dominio como no lo hay sobre el aire o la luz solar. (Pachén,
1988, p. 75)

En Colombia estdn en el dominio publico las obras cuyo periodo

6  Corte Constitucional de Colomnbia, Sentencia C-334, agosto 12/93.

133



Natalia Celena Tobén

Apuntes sobre la licitud de la copia

de proteccién esté agotado; las obras folcléricas y tradicionales de
autores desconocidos; las obras cuyos autores hayan renunciado a
sus derechos;” las ideas que no han sido expresadas en un medio que
permita su divulgacién o reproduccidn, es decir, las ideas que no se
han convertido en una obra; las obras que carecen de originalidad;
los procedimientos, los métodos de operacién y los conceptos ma-
temdticos; las noticias del dia o los sucesos que tengan el cardcter de
simples informaciones de prensa,® en contraposicién a lo que seria
una crénica, un articulo de periodismo investigativo e incluso un
articulo de periodismo de opinién. Las simples informaciones de
prensa o los sucesos y acontecimientos noticiosos en si mismos no le
pertenecen a nadie, ni siquiera a quien obtuvo la informacién.’
También los juegos estdn en el dominio publico.

Un juego es una actividad que no constituye una obra juridicamente
hablando, ya que el juego entendido como tal, es una idea no ma-
terializada, y por lo tanto no es objeto de proteccion por via del

derecho de autor. Es simplemente una actividad mds no una obra.'

Un rompecabezas, por ejemplo, no estd protegido por el derecho
de autor. La Direccién Nacional de Derechos de Autor de Colombia
explicé que

no todos los trabajos o creaciones (obras) de la inteligencia pueden
ser objeto de proteccién por el derecho de autor, asi sean creativos

y originales, toda vez que unos cuantos rasgos, unas palabras, aun

7  Elartculo 188 de la Ley 23 colombiana sefala que la renuncia por los au-
tores o herederos a los derechos patrimoniales de la obra deberd presentarse
por escrito y publicarse y serd vdlida siempre y cuando no sea contraria a las
obligaciones contraidas anteriormente.

8  Convenio de Berna, articulo 2°, nimero 8°.

9  Sin embargo, algunas legislaciones expresamente establecen que cuando se
reproduzcan las noticias del dia y las simples informaciones de prensa en su
version original serd necesario expresar la fuente. Al respecto, véase el articulo
28 dela Ley 1123 de 1933 de Argentina.

10 Direccién Nacional de Derecho de Autor. Concepto 2-2005-329 del 14 de
enero de 2005.
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cuando provoquen placer estético no son obras y por ende no son

protegibles por la disciplina autoral."

No obstante lo anterior, los escritos que describen los juegos
si podrian estar protegidos por el derecho de autor, siempre que
cumplan con todos los requisitos correspondientes. Sin embargo,
la proteccién de tales documentos solo servird para impedir la re-
produccién, comunicacién publica, difusién y transformacién de tal
escrito, pero no impide que alguien lleve a cabo el procedimiento,
cumpla o incumpla las reglas y lleve a cabo el juego.

En resumen, las ideas, los métodos, los sistemas, las noticias pre-
sentadas como simple informacién de prensa, los conceptos mate-
maticos y la teorfa que permite desarrollar un juego no se consideran
obras y, por ende, su uso es libre. No se puede adquirir sobre ellos
propiedad alguna, aun cuando sean novedosos. De permitirse exclu-
sividad, se estarfa obstaculizando la difusién y el desenvolvimiento
de toda la creatividad humana.

El juez norteamericano Alex Kosinki explica estas exclusiones a la
proteccion del derecho de autor en los siguientes términos:

;Dénde estarfamos si Charles Lindbergh tuviera el derecho
exclusivo sobre el concepto de aviador independiente? ;Si Albert
Einstein hubiera patentado la teoria de la relatividad? ;Si cada autor
o celebridad tuviera el derecho de evitar que los demds comenten
su trabajo o se burlen de él? Seguramente esto harfa el mundo més
pobre y no miés rico, cultural y econémicamente. He ah{ el por
qué es necesario hacer balances cada que se aplican las normas de
propiedad intelectual entre lo que se le otorga a su titular y lo que

se le deja al dominio publico, es decir, a todos nosotros. 2

Ahora bien, una obra en el dominio publico se puede copiar sin

11 Ibid.

12 White v. Samsung Electronics América, Inc., U.S. 951, 113 S. Ct. 2443, 124
L. Ed. 2 Ed. 660 (1993). Salvamento de voto del juez Alex Kozinski. En el
caso objeto del pronunciamiento en mencién se trataba de resolver si un per-
sonaje publico (Vanna White) podia demandar a una empresa por usar en su
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pagar contraprestacion, pero es necesario respetar la autorfa porque
el derecho de paternidad sobre una obra es un derecho inalienable,
inembargable e imprescriptible.'

5. Escasez de originalidad

:Cémo encontrar la originalidad? ;Por qué es importante que una
obra sea original para que la ampare el derecho de autor? La Deci-
sién 351 de 1993 aplicable en los paises de la Comunidad Andina
(Colombia, Ecuador, Perd y Bolivia) define a la obra protegible por
el derecho de autor de la siguiente manera: “Toda creacién intelec-
tual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria, susceptible
de ser divulgada o reproducida en cualquier forma”."

Como se observa, la originalidad es un requisito sine qua non para
la proteccién autoral.”” Se trata de una exigencia tan importante que
hay quienes sostienen que “derecho de autor” es sinénimo de “ori-
ginalidad”. El problema es que el término “originalidad” no ha sido
definido por ninguna legislacién —y es conveniente que asi sea, pues

publicidad un robot que la imitaba. White gané el proceso contra Samsung,
pero Kozinski salvé el voto.

13 “De la autorfa se desprenden dos tipos de derechos: los morales y los patri-
moniales. Los derechos morales facultan al autor para reivindicar en todo
tiempo la paternidad de la obra, oponerse a toda deformacién que demerite
su creacién, publicarla o conservarla inédita, modificarla y a retirarla de cir-
culacién. Los derechos morales se caracterizan por ser intransferibles, irre-
nunciables e imprescriptibles” (Colombia, Direccién Nacional de Derecho
de Autor. Concepto: 1-2013-31778, Plagio.doc).

14  Decisién Andina 351, articulo 3°. Cursiva agregada.

15 “El sine qua non del derecho de autor es que exista originalidad” (Mannion v.
Coors Brewing Co., 2005 U.S. Dist. Memorandum Opinion. Lewis A. Kaplan.
District Judge, citando Feist Publications, Inc. v. Rural Tel. Serv. Co., 499 U.S.
340, 345 (1991)). Feist es un caso cldsico de derechos de autor en el que el pro-
pietario de unos directorios telefénicos demandé a otro por plagio. La Corte
sentenci6 que, al menos en lo que respecta al derecho de autor, no habia plagio
pues lo que este derecho protege es la originalidad, y organizar los nombres, di-
recciones y teléfonos de distintas personas en orden alfabético en un directorio
telef6nico, si bien es una tarea que exige mucho trabajo —“sudor de la frente”,
mencioné la Corte—, ello no necesariamente conduce a que el resultado sea
original (como se cit6 Tob6n Franco y Varela Pezzano, 2010, p. 263).

136



Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual

N° 15 (2021): 127-160

cualquier definicién seria incompleta—, por lo que hay que acudir a
la doctrina y a la jurisprudencia para desentrafar su significado.
Para algunos autores, la originalidad es una caracteristica que
puede apreciarse tanto en términos objetivos (novedad) como en
términos subjetivos (reflejo de la personalidad del autor). “Basta con
que la obra sea original desde uno de esos puntos de vista para que
se proteja, y ello con independencia de su calidad o mérito artistico”
(Bercovitz Rodriguez-Cano, 2015, s.p.).
En Estados Unidos, la jurisprudencia ha dispuesto algunos paré-
metros para determinar si una obra es o no original:'®
©  Un trabajo es original cuando no es copiado de otro.
©  Una obra es original cuando tiene una chispa de creatividad.
° La originalidad no tiene que ver con la belleza ni con la estética.
° La originalidad no depende de la cantidad de trabajo —sudor de
la frente—"" ni del tiempo invertido.

El Tribunal Andino de Justicia, por su parte, ha hecho énfasis en
la individualidad como requisito de la originalidad. Para este, una
obra original es aquella que se puede “[d]iferenciar claramente de
obras de terceros [...]. Aunque haya dos obras parecidas, se podrian
considerar las originales si: 1) una no es una reproduccién de la otra,
y 2) tienen elementos que logran diferenciarlas o individualizarlas
claramente”."

Esa individualidad mencionada por este tribunal parece aludir

16 Estados Unidos, Atari Games Corp. v. Oman, 888 F.2d 878 (D.C. Cir. 1989).

17 En Miller v. Universal City Studios, Inc., un periodista dedicé 2500 horas de
investigacién para escribir un libro sobre un secuestro. Universal Studios, por
su parte, produjo la pelicula en la que recreé la historia, pero no le pagé las
regalias al periodista. El autor del libro demandé al estudio cinematografico,
pero la Corte favorecié a Universal Studios, pues consideré que lo que esta-
ba protegido por los derechos de autor era la obra escrita de Miller y no los
hechos ni la investigacién, mucho menos cuando todos ellos habian sido pu-
blicos y revelados en los medios de comunicacién. La Corte insistié en que “es
la originalidad y no el tiempo, el esfuerzo, la dedicacién y sudor de la frente
que se gasta en la investigacién” lo que permitia la proteccion de los derechos
de autor Miller v. Universal City Studios, Inc., 650 F. 2d 1365 (5th Cir. 1981).

18 Tribunal Andino de Justicia, Proceso 121-1P-2013. “Lo que se protege es la
individualidad, originalidad y estilo propio del autor para manifestar sus ideas”.
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a la personalidad tnica de su autor,” ya que, en sus palabras, “la
originalidad exige que la obra presente una individualidad muy ca-
racteristica, que plasme la impronta de su autor de manera clara y
evidente. La originalidad supone un aporte individual y creativo, es
decir, producto de un pensamiento independiente”. %

Por consiguiente, habria que dejar de ser tan sensibles y ofender-
nos cuando alguien reproduce una frase, oracién, definicién o idea
genérica, pues alli no hay plagio:

Por ejemplo, si al interior de un pdrrafo un autor dice que ‘Lima es
la capital del Pert’, no puede acusirsele de plagio simplemente por
el hecho de que otros autores, también al interior de determinados
parrafos, han escrito previamente que ‘Lima es la capital del Perd’.
No hay nada de original en esta oracién. Cualquier persona podria

escribirlo a partir de su propio pensamiento.”!

De cualquier forma, hay que decir que la originalidad se presume
y quien la niegue debe probarlo, “de manera que la prueba de que
la obra del actor no tiene ninguna originalidad incumbe a la parte
demandada” (Kerever, 2003, p. 2006).

Tal vez, la mejor forma de entender la originalidad es estudiando
la forma en la que se ha tratado en los diversos dmbitos de la creacién
artistica.

5.1. Originalidad en las novelas
Muchos consideran que Gabriel Garcia Mdrquez, al escribir Memo-
ria de mis putas tristes reescribi6 la novela La casa de las bellas dur-

19 Tribunal Andino de Justicia, Proceso 295-1P-2019.

20 Tribunal Andino de Justicia, Proceso 295-1P-2019.

21 Ibidem.

22 En palabras del Tribunal Andino de Justicia : “El que alega un hecho tiene la
carga de probarlo. En consecuencia, quien imputa a un tercero haber plagia-
do un texto suyo tiene la carga de probar esta circunstancia; es decir, tiene la
carga de probar que su texto es original y que el texto del tercero es una copia
del suyo. El tercero no tiene la carga de probar que el texto materia de debate
no es original, pero nada impide que lo haga” (Proceso 295-1P-2019).
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mientes del japonés Yasunari Kawabata. ;Serd cierto que el Nobel
colombiano “copid” su dltima novela? Al fin y al cabo, ambas obras
tienen muchas similitudes: las dos son novelas y tienen cinco capi-
tulos cada una; el personaje de Gabo es un viejo de 90 anos y el de
Kawabata tiene 67; la atmdésfera del insoportable calor del trépico
de la obra del colombiano contrasta con las estaciones del otofio y el
invierno del japonés; y, en ambos casos, el personaje principal busca
a una prostituta joven y virgen. Si observamos con detenimiento,
ambas historias se parecen y son distintas al mismo tiempo.

Si aplicamos el principio del derecho de autor segun el cual las
ideas no tienen dueno y lo que es susceptible de ser protegido con
este derecho es la originalidad de su forma de expresién, es decir, la
seleccién y arreglo de las palabras en el caso de las novelas, podemos
llegar a una primera conclusién: en la literatura, la originalidad no
estd en los temas ni en los argumentos, sino en cémo son narrados
una y otra vez. Si esto es asi, entonces Memoria de mis putas tristes,
con su atmdsfera tropical, tiene suficientes méritos para ser original.

Ahora bien, ;serd que la originalidad la da quien inspira la novela?
Para empezar, hay que dejar claro que la persona que sirve de musa
no es duena de nada. Es mds, ni ella ni la que tiene una idea para una
historia son titulares de ningtin derecho por una razén muy sencilla:
las ideas o el contenido conceptual de las obras literarias, artisticas y
cientificas no son objeto de proteccién por el derecho de autor. Este
derecho protege exclusivamente la forma literaria, pldstica o sonora,
cémo las ideas son descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas en
obras literarias, artisticas y cientificas.”

El caso de Luis Alejandro Velasco contra Gabriel Garcia Mérquez
ilustra este punto. Velasco, un marinero que en una ocasién naufragé
en el mar y permanecié mds de una semana perdido en una balsa sin
alimento, fue el protagonista de una de las novelas de Garcia Mérquez,
titulada Relato de un ndaufrago. Una vez publicada, Velasco solicit6 que
se le reconociera que él era coautor de la obra, puesto que le habia
contado su historia al autor, quien primero escribié una crénica para
el periédico El Espectadory, unos afos después, la aclamada novela.**

23 Art. 6, L. 23/1982.
24  Tribunal Superior de Bogotd, Sala Civil, Sentencia del 27 de enero de 1994.
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Velasco también argumentaba que el mismo Garcia Mdrquez
(2020) habia escrito en el predimbulo de su libro: “Los derechos de
autor, en consecuencia serdn para quien los merece: el compatriota
anénimo que debié padecer diez dias sin comer ni beber en una
balsa [...]” (p. 11). Sin embargo, Velasco perdi6 el proceso ante las
autoridades colombianas, pues estas, luego de analizar los hechos,
determinaron que no habia coautoria en la obra toda vez que el ma-
rinero simplemente le dio la idea al escritor y le conté verbalmente
su historia, pero no participé en la seleccién de las palabras, en el
orden de los capitulos ni, en general, en la redaccién del relato.

5.2. Originalidad en las fotografias

Otro caso de estudio son las fotografias. ;Qué tan original puede ser
una fotografia? Algunos consideran que no son originales, puesto
que son una copia de la realidad. Sin embargo, la jurisprudencia
norteamericana dijo, hace mds de un siglo, que hay derechos de au-
tor sobre la forma personal, intelectual y original que escoge el fo-
tografo al capturar la imagen, la luz, la decoracién y los dngulos.”
Especificamente, la jurisprudencia norteamericana ha senalado que
una fotografia puede ser original porque ha plasmado la realidad de
manera Unica, fue tomada en el momento perfecto o porque recrea
1.2 Pero no hay que exagerar. En el pais del
norte también encontramos un fallo que dice que la sola seleccién
del lente, la luz, la posicidn, el filtro e incluso la clase de rollo no ne-
cesariamente determinan que la foto sea original.”” Al fin y al cabo,
el derecho de autor no protege el esfuerzo, el tiempo o “el sudor
de la frente” que una persona —en este caso, un fotégrafo— pone

una escena muy especia

en su obra, sino la creatividad que se observa en el resultado. Un
fotégrafo puede haber dedicado mucho interés y tiempo a realizar
una obra, pero el resultado puede no ser original. Para ilustrar esta
tltima afirmacidn, el juez cité el caso Bridgeman Art Library, Ltd. v.

Rad. 11985.
25 Burrow-Giles Lithogtaphic v. Sarony, 1884.
26 Mannion v. Coors Brewing Co., cit., supra.
27 Idem.
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Corel Corp. Aqui se establecié que unas fotografias de unas obras de
la pintura cldsica carecian de derechos de autor porque el fotégrafo
habia creado unas obras idénticas a las pinturas originales. Si bien
es cierto que para lograr ese resultado el fotégrafo requirié mucho
esfuerzo y pericia y tuvo que escoger muy bien el dngulo, el rollo y
la luz, el resultado no fue original debido a que en las fotografias no
quedd nada de su personalidad.?

5.3. Originalidad en las compilaciones de informacion

Una compilacién puede ser protegida mediante derechos de autor si
y solo si la seleccidn, arreglo y disposicién de sus elementos tiene un
minimo de originalidad o, por lo menos, una chispa de creatividad
personal. La jurisprudencia estadounidense ha aceptado que mien-
tras algunas enciclopedias y libros de cocina son protegibles a través
de los derechos de autor porque la informacién ha sido dispuesta de
una manera personal y original, los directorios telefénicos en los que
aparece la informacién organizada en orden alfabético no, aunque
hayan requerido muchos trabajo: los derechos de autor no protegen
el sudor de la frente (sweat of the brow), sino la originalidad.”’

Tratdndose de compilaciones de normas o jurisprudencia, al me-
nos en Colombia no se puede hablar de derechos de autor sobre
la informacién en si misma, puesto que la Ley 23 de 1982, en su
articulo 41, senala que les es permitido a todos reproducir la Cons-
titucién, leyes, decretos, ordenanzas, acuerdos, reglamentos, demds
actos administrativos y decisiones judiciales bajo la obligacién de
conformarse puntualmente con la edicién oficial.

Si esto es asi y el texto de la Constitucion, leyes, decretos, orde-
nanzas, acuerdos, reglamentos, demds actos administrativos y deci-
siones judiciales se pueden reproducir libremente, entonces en las
compilaciones de legislacién y jurisprudencia lo que estd protegido
mediante derechos de autor es solo la originalidad en el sistema de

28  Bridgeman Art Library, Ltd. v. Corel Corp., 36 F. Supp. 2d 191 (S.D.N.Y.
1999).

29 Feist Publications, Inc v. Rural telephone Service Co., 499 U.S 240, 245-246
(1991).
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seleccién o de organizacién de la informacién. En este sentido, con-
sideramos que no existen derechos de autor sobre las compilaciones
de legislacién o jurisprudencia cuando la seleccién y organizacién
de la informacién se hace utilizando uno o varios de los siguientes
criterios: la fecha de la ley o la sentencia, los nombres de las partes,
el juzgado o tribunal de procedencia, las normas o casos concordan-
tes y los temas o descriptores. Ello, porque se trata de los criterios
obvios que se utilizan para compilar este tipo de informacién y que
excluyen de plano la calificacién de tales obras como compilaciones
personales, originales o con una chispa de creatividad.

Esto no significa que las editoriales deban desarrollar su objeto so-
cial sin ninguna proteccién, sino que pueden optar por proteger sus
compilaciones legales mediante otras herramientas juridicas, como
son las marcas o los contratos. De hecho, las mds grandes editoriales
juridicas americanas, como Lexis Nexis y Westlaw, tienen centenares
de marcas en uso y registradas para identificar sus productos. Por
ejemplo, el hecho de organizar y mostrarle al usuario la informacién
juridica con notas de vigencia estd protegido por Reed Elsevier, nue-
vo duefo de Lexis Nexis, a través de las marcas Shepards, Shepards.
com, Shepard’s Alert y Sheparize. Otra opcién puede ser proteger la
propiedad sobre las compilaciones a través de contratos que ampa-
ren en forma supletoria lo que no ampara el derecho de autor. Es el
tipico caso de los “términos y condiciones” de los sitios de internet y
de las licencias que suscribe el usuario de bases de datos, en las cuales
este se obliga a no divulgar ni dar a conocer a terceros su contenido.

5.4. Obras de arquitectura

En las obras arquitectdnicas se ha dicho que la “originalidad aparece
en aquellas creaciones del arte de la construccién cuya forma difiere de
las obras cotidianas o habituales” (Ruipérez de Azcdrate, 2012, p. 168).
Esto significa que la originalidad aparece cuando el autor le imprime su
sello personal a la obra independientemente de las limitaciones que im-
pone el presupuesto, de las reglamentaciones locales y zonales de cons-
truccion, de la tecnologia y de los materiales disponibles en el drea.”’

30 “Architecture is not much more than a tree. Trees grow in line with its sur-
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Es dificil encontrar la originalidad en las obras arquitecténicas
porque un gran porcentaje de los arquitectos se dedica a lo que los
americanos llaman bread and butter arquiteture para referirse a la
elaboracién y construccién de casas sencillas y edificios comerciales
estandar, los cuales no estdn protegidos por el derecho de autor pues
carecen de originalidad.

Al referirse especificamente a obra arquitecténica, el Tribunal An-
dino de Justicia ha insistido en que la originalidad debe buscarse
fuera de los elementos necesarios para darle funcionalidad al edificio
y para cumplir con las normas técnicas y urbanisticas.

Piénsese en una figura de un edificio elaborado con especificaciones
técnicas de construccidn antisismica que se basen en elementos ex-
ternos; todos los edificios que se hagan con esas especificaciones
comparten ciertas caracteristicas comunes. También piénsese en es-
quemas funcionales de construccién: pasos obligados, espacios para
que el aire fluya, techos en forma de V invertida, entre otros; todos
las construcciones que se hagan tendrdn dichos rasgos caracteristi-
cos de funcionalidad. Por lo tanto, al determinar la originalidad se
debe tener en cuenta estos elementos necesarios. Si el arquitecto le
imprime ciertos rasgos personales, diferenciadores, que reflejen su
espiritu creativo, como serfa el caso de una fachada que diferencie
totalmente una obra de las otras del mismo género, estarfamos ante

una obra arquitecténica.’!

En resumen, si combinamos los mencionados criterios legales y
jurisprudenciales aplicables, podemos decir que al analizar la origi-
nalidad de una obra arquitecténica, hay que trabajar caso por caso,”
separar los elementos esenciales para darle funcionalidad al edificio —
como son los “pasos obligados, espacios para que el aire fluya, techos

roundings. But some architects without consideration for the environment,
creating a particular order. I do not, because I think we do the job only when
it settled the environment”. Luis Sdnchez Blasco (2015, pdrr. 2) le adjudica
esta frase al arquitecto Toyo Ito.

31 ‘Tribunal Andino de Justicia, Proceso 121-1P-2013.

32 ‘Tribunal Andino de Justicia, Proceso 121-1P-2013.
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en forma de V invertida”™ y separar toda creacién que se haga para
dar cumplimiento de normas legales.

En arquitectura, la originalidad es una cualidad que no tiene que
aparecer aislada, sino que puede encontrarse en la combinacién de
varios elementos. La originalidad “puede derivar tanto de sus con-
cretos elementos individuales (por ejemplo, su fachada) como de la
combinacidn de esos elementos, aun cuando individualmente con-
siderados carezcan de originalidad (por ejemplo, de la forma de dis-
tribuir los espacios)”.**

5.5. La paradoja de la moda

En teoria, a los disefios de prendas de vestir y a los accesorios se
les puede aplicar cualquiera de las figuras de la propiedad intelec-
tual —derecho de autor o propiedad industrial- si cumplen con los
requisitos legales establecidos en la ley para cada una de ellas. Sin
embargo, en la prictica, se complica acceder a estas figuras porque la
moda es cambiante por naturaleza y una prenda de vestir que resulta
valiosa para su disefador y para sus competidores en una temporada
especifica puede perder su valor en la siguiente (precisamente porque

“ha pasado de moda”).”

33  En Espafia, al comparar dos proyectos, un Tribunal encontré que ambos
compartian el esquema primario que es origen “del 95% de las ideas proyec-
tuales de los Arquitectos [...]”. SAP de Granada, nimero 510/1997, de 30
de junio de 1997.

34 Ibid. También lo considera asi la jurisprudencia argentina: “Aparece [...] de
una dificultad absoluta el pensar siquiera que se pueda prescindir de los prin-
cipios y leyes fisicas en la realizacién de una obra cualquiera de arquitectura”,
pero “existe originalidad en ella a partir de la combinacién absolutamente
personal que es reflejada en la obra en su conjunto. La originalidad estd acen-
tuada en la diferente combinacién que de los conocidos presupuestos son
realizados por el autor”. Argentina, provincia de Cérdoba, Cdmara 5ta. Civil
y Comercial, Sentencia del 30 diciembre 1996 (Disponible en: http://www.
cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.php?mode=archivo&id=386).

35 Hay modas que no caducan y algunos objetos se convierten en piezas cldsi-
cas. En la casa francesa de moda Hermes hay una lista de espera de un afio
para obtener el cldsico bolso Kelly, que se hizo famoso en 1956 cuando la
princesa Grace de Mdnaco aparecié con él en la portada de la revista LIFE. El
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Es mds, para algunos, la moda desafia la idea segtin la cual cuan-
do existen “mds derechos” se asegura “mds creatividad”, pues en esta
industria parece ser que la ausencia de derechos alimenta el proceso
creativo, toda vez que los disefiadores de moda son libres de pedir
prestado, imitar, revivir, recombinar, transformar y compartir todo
tipo de elementos de diseno sin tener que pagar regalias o preocuparse
por infringir derechos de propiedad intelectual (Cox y Jenkins, 2005).

5.6. ¢Son originales las creaciones procedentes de la
inteligencia artificial?

La inteligencia artificial supone varios retos para los derechos de au-
tor. El primero es el referido a la propiedad de los inputs, es decir, los
datos con los que se alimenta la mdquina con la finalidad de desarro-
llar algoritmos que ofrezcan creaciones de inteligencia artificial. Ta-
les datos con frecuencia estdn protegidos por derechos de autor, con
lo cual surge la necesidad de determinar en qué medida es necesaria
la autorizacién del titular para utilizar esos contenidos y si seria con-
veniente establecer alguna excepcién para que esa autorizacién no
sea necesaria. El segundo tiene que ver con los ouputs, es decir, los
resultados que se derivan de la introduccién de datos en ese modelo
de inteligencia artificial, resultados que pueden ser una simple deci-
sién, mds datos o bien una creacién artistica nueva, cosa que ocurrird
sobre todo si el sistema se alimenta con creaciones intelectuales ante-
riores. El caso tipico es el del proyecto The Next Rembrandt,*® en el
cual Microsoft combiné datos y algoritmos para remplazar el pincel
del famoso pintor y crear nuevas obras: arte artificial.

;En qué medida se podria decir que el resultado del algoritmo es
una creacion original? ;Quién deberia ser considerado titular de los
derechos sobre esa obra: las personas que hay detrds de la mdquina,
la mdquina como tal, el modelo de inteligencia artificial? ;Deberia
pensarse que se trata de una obra en el dominio publico?

clédsico traje de Chanel —disefiado por Coco Chanel en la década de 1930 se
sigue vendiendo actualmente a 5000 délares estadounidenses.
36 Disponible en: https://www.nextrembrandt.com/.
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6. Plagio

No existe una definicién legal de esta figura, pero el Glosario de la

Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (Organizacién

Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980, voz 188) ofrece las si-

guientes directrices:

*  “Plagio es el acto de ofrecer o presentar como propia la totalidad
o parte de la obra de otra persona, en una forma o contexto mds
o menos alterados”.

*  “No ha de confundirse el plagio con la libre utilizacién de las
meras ideas o métodos de creacién tomados de otra obra al crear
una obra original”.

De cualquier forma, para que se produzca el plagio deben concu-
rrir los siguientes factores:?

1) La utilizacién no autorizada de la obra ajena, en todo o en parte,
reproduciéndola de manera literal (caso en el cual se denomina “pla-
gio servil”) o simulada (en cuyo caso la doctrina le denomina “plagio
inteligente”), es decir, introduciéndole a la obra algunas modifica-
ciones que buscan disimular la copia realizada. En este sentido, el
plagio constituye una copia o reproduccién no autorizada de la obra,
sin detrimento de que también se puedan vulnerar otros derechos
patrimoniales e, inclusive, el derecho moral de integridad.

2) La suplantacién del autor, al presentar la obra a nombre de per-
sona distinta del autor verdadero, lo que constituye una vulner-

acién del derecho moral de paternidad. %

En resumen, existen tres tipos de plagio: el servil, que es la copia
literal, el inteligente, que es la copia simulada, y la suplantacién del
autor. Asi lo expuso la Direccién Nacional de Derecho de Autor
de Colombia al resolver una consulta de un ciudadano.”” Como el
plagio servil y la suplantacién de autor son bastante evidentes, nos

37 Direccién Nacional de Derecho de Autor de Colombia, Concepto: 1-2013-
31778, Plagio.doc

38 Ibid.

39 Ibid.
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vamos a referir al plagio inteligente, es decir, a aquella copia simula-

da que requiere demostrar la coincidencia o similitud de una parte

suficientemente significativa de una obra con los elementos origi-
nales de una creacién intelectual. Esta comparacién debe hacerse
teniendo en cuenta el tipo de obra de que se trate y atendiendo mds

a las semejanzas que a las diferencias.®

Precisamente, lo mds dificil para establecer el plagio inteligente es

determinar qué tan significativas o no son las similitudes y entre los
elementos originales de una y otra obra. La jurisprudencia norteame-
ricana, la espanola y la de la Comunidad Andina han ideado varios
criterios para responder esta cuestién. Uno de ellos es el Test Hand,
nombrado asi en honor al juez norteamericano Learned Hand:*!

* Paradeterminar si una obra es idéntica a otra lo primero que hay
que hacer es verificar si hay identidad “literal”.

*  Sino hay identidad “literal”, hay que proceder a determinar si hay
similitud sustancial, o substantial similarity, entre las obras que se
comparan. Para el efecto, hay que seguir los siguientes pasos:

» Sustraer todos los elementos no protegibles por el derecho de
autor, como serian las scénes a faire americanas, las banalités
francesas o los lugares comunes en castellano.

» Buscar si hay similitud sustancial en lo que queda de la obra
aplicando el Test Resumen, o Abstraction Test, que se explica
de la siguiente forma: no hay plagio entre dos obras cuando, a
pesar de que se puede resumir su argumento de la misma for-
ma, entre una y otra hay detalles, personajes, escenas y sucesos
que les dan personalidad propia.

Siguiendo la doctrina del juez Learned Hand, se puede decir que
entre mds detallado sea el formato, mayor proteccién otorgard el
derecho de autor. Asi fue como en Brasil se protegi6 el formato del
célebre reality Big Brother. En Endemol v. TV SBT, la productora ho-
landesa habia entrado en negociaciones con la cadena brasilera para
transmitir el programa en televisién en ese pais. TV SBT y Endemol
no llegaron a un acuerdo y la primera tomé la decisién de transmitir

40 Ibid.
41 Nichols v. Universal Pictures Corp., 45 F2d 119 (2d Cir. 1930).

147



Natalia Celena Tobén

Apuntes sobre la licitud de la copia

su propia versién del reality: Casa Dos Artistas. Endemol, por supues-
to, demandé. TV STB alegé en su defensa que la idea de encerrar
a un grupo de personas en una casa para observar su conducta no
era una idea novedosa, pues, en su sentir, a manera de ilustracion,
“la obra 1984 de George Orwell trata[ba] con este tema [...]”. La
Corte, sin embargo, estimé lo siguiente con respecto a Big Brother:**

[Big Brother] no se limita a espiar [a] personas encerradas en una
casa durante un cierto periodo de tiempo; [...] contempla un pro-
grama con principio, mitad y fin, y con una descripcién minuciosa,
no sélo de la atmésfera en la que las personas vivirdn durante un
cierto periodo de tiempo, sino también de los lugares donde es-
tardn las cdmaras. El formato se compone de detalles tales como el
uso de micréfonos atados a los cuerpos de los participantes durante
las 24 horas del dia, los estilos de la musica, la forma a través de la
cual los participantes tendrdn contacto con el mundo exterior, las
actividades, entre otros. Las situaciones de imagen y audio captur-
adas para cientos de miles de personas a través de las inserciones
diarias en la programacién de los servicios de televisién y a través
de Internet con la consiguiente explotacién comercial es también

una caracteristica tnica del formato.

TV STB fue condenada a pagar perjuicios a Endemol por su in-
fraccién al derecho de autor sobre el formato de Big Brother.

El Test Resumen se puede explicar gréficamente de la siguiente
forma: se dibuja una linea recta en cuyo extremo izquierdo se encuen-
tra un resumen sencillo de la obra y, en el extremo derecho, su puesta
en escena. Mientras més a la derecha, es decir, mientras mds parecidos
sean los detalles, mds posibilidades habrd de que se configure plagio
por similitud sustancial (Tob6n Franco y Varela Pezzano, 2010).

Tratdndose de obras arquitectdnicas, por ejemplo, no solo ha-
bria que extraer los lugares comunes, sino también los elementos

42 Extracto en: www.swanturton.com/ebulletins/archive/JKCBigBrotherFormat.
aspx. La traduccidn es de los autores.

43 Corte Suprema de La Haya, Castaway Television Productions Ltd. ¢ Planet 24
Productions Ltd. v. Endemol, Sentencia del 16 de abril de 2004.
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esenciales para darle funcionalidad al edificio y toda creacién que
se haga para dar cumplimiento a normas técnicas y de urbanismo.*
Al comparar obras de arte se han expuesto varios criterios. Uno de los
casos emblematicos es el de Steinberg v. Columbia Pictures en Estados
Unidos®. Steinberg, un famoso ilustrador, creé el péster cldsico de
Nueva York que utiliza la revista 7he New Yorker. Posteriormente,
Columbia Pictures utilizé un péster “similar” al de Steinberg para
promocionar la pelicula Moscow on the Hudson, sobre las aventuras
de un inmigrante ruso en Nueva York personificado por el actor
Robin Williams. Steinberg demandé a Columbia Pictures y la Corte
hizo el siguiente andlisis:

* Nadie es duefio de la idea de usar un mapa para ilustrar algo.
Estd claro que un mapa de la ciudad de Nueva York debe incluir
edificios, calles y vehiculos (lugares comunes), pero el deman-
dante no alega la copia de lugares comunes que tiene cualquier
mapa de una ciudad, sino del estilo mediante el cual él, como
ilustrador, expresé esos elementos.

El estilo de cada artista es algo individual que se observa en la for-
ma como expresa sus ideas. El estilo imaginativo y exagerado del
mapa de la ciudad de Nueva York de Steinberg es original hasta el
punto en que se considera la firma del artista o su hallmark.

A primera vista se observa que el estilo utilizado en las dos ilus-
traciones es similar.

La puesta en escena de las dos ilustraciones es similar, pues am-

*

bas escogieron una avenida con varias intersecciones.

Ni siquiera la exhibicién de la ciudad de Moscu al fondo ni el
uso de algunos sitios emblemidticos de la ciudad de Nueva York,
como el Empire State Building, son susceptibles de eliminar la
similitud sustancial entre las dos ilustraciones. Al fin y al cabo,
dice la sentencia, “como escribié el juez Learned Hand, ningtin
plagiario puede excusar sus malas acciones mostrando la propor-
cién de la obra que no copid”.*

44 Tribunal Andino de Justicia, Proceso 121-1P-2013.

45 Steinberg v. Columbia Pictures Industries, 663 F. Supp. 706 (S.D.N.Y. 1987)
(como se cité en Tobdn Franco y Varela Pezzano, 2010, p. 192).

46 “No plagiarist can excuse the wrong by showing how much of his work he
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THE MOSCOW/ & HUDSON

NEW YORKER

v
crbod

Figuras sobre plagio en obras de arte (fuente: publicada en Steinberg v. Columbia Pictures Industries).

En los afos recientes se ha aplicado otro test para determinar
la identidad sustancial entre dos obras, sobre todo si son obras de
arte, por cuanto ellas, a diferencia de las obras literarias, se pueden
apreciar como un todo con una sola mirada. Se trata del test del
concepto general y del sentimiento que expresan (concept and feel, tone
and mood).

En la musica es comtin encontrar casos de plagio entre los artistas.
Algunas veces, los masicos copian inconscientemente; y otras, adre-
de. En el primer caso, los jueces hablan de copia inconsciente cuando
encuentran probado que el autor del plagio tuvo acceso a la obra
original, pero no es claro que su intencién fuera plagiarla, como su-
cedi6 en Bright Tunes Music Corp. v. Harrisongs Music, Ltd., ocurrido
en Estados Unidos en 1976. El juez estadounidense fallé que George
Harrison (exintegrante de Los Beatles) seguramente conocia la melo-

did no pirate” (Sheldon v. Metro Goldwyn Pictures Corp., 81 E (2d. Cir), di-
sponible en: https://riu.austral.edu.ar/bitstream/handle/123456789/1499/
Dos%20problemas%20jur%C3%ADdicos%20alrededor%20de%20
las%20fotograf%C3%ADas.pdf?sequence=1).
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dia de He is so fine porque habia sido un gran éxito (top-hit status en
1963) cuando grabé su obra My sweet lord (1970) y la habia copiado
o adaptado sin intencién porque las notas musicales combinaban a la
perfeccion con las palabras, que eran el motivo de su inspiracién para
componer en ese momento: Hallelujah y Hare Krishna.

;Copié Harrison intencionalmente la melodia de ‘He is so fine’?
No, no creo que lo haya hecho deliberadamente. Sin embargo, es
claro que ‘My Sweet Lord’ (la obra de Harrison de 1970) es sustan-
cialmente similar a ‘He is so fine’ (compuesta por Ronald Mack y
convertida en un éxito por el grupo denominado “The Chiffons’ en
1963), solo que con diferente letra. Esto, bajo la ley es una infrac-
cién a los derechos de autor y no lo es menos porque el plagio haya
sido cometido de manera inconsciente. (Como se cité en Tobén
Franco y Varela Pezzano, 2010, p. 229

;Cudntas notas musicales de una obra deben aparecer en otra para
poder afirmar que hay plagio? ;Puede esto determinarse de manera
numérica o, incluso, por porcentajes? No parece probable. Algunos
autores sefialan que una obra musical solamente puede plagiar a otra
cuando la audiencia (quien escucha) confunde ambas melodias da-
das las similitudes del sonido (Sherman, 1977, p. 145). No obstante,
esta regla debe tener excepciones, pues hay casos en los que, aun
cuando el pablico no se confunde, si puede existir plagio. Ocurre,
por ejemplo, cuando una cancién de rap copia una cancién pop.*

7. Las obras derivadas
Puede suceder que la obra se copie para transformarla. Una obra de-
rivada es la que resulta de la transformacién de otra preexistente. Los

47 Bright Tunes Music Corp. v. Harrisongs Music, Ltd., 420 E Supp. 177
(S.D.N.Y. 1976). La Corte de Apelaciones confirmd este fallo en su totalidad
en 1983, pero los procesos judiciales por el monto de los danos y perjuicios
solo terminaron en 1991, en un acuerdo por 5.4 millones de délares.

48 Asi lo fall6 una Corte del Distrito de Nueva York en el caso Grand Up-
right Music, Ltd. v. Warner Brothers Records, Inc., 780 E. Supp. 182 (S.D.N.Y.
1991).
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ejemplos cldsicos de este tipo de creaciones son las traducciones, las
adaptaciones, las parodias y las compilaciones.”

Una obra derivada no es una copia, sino una variacién —en ma-
yor o menor medida— de una obra anterior.”® El problema consiste
en determinar qué tan original es esa variacion para poder predicar
un derecho de autor sobre esta. Algunas obras derivadas, a pesar de
tomar como base otras anteriores, presentan un grado de creatividad
que les permite ser consideradas “originales” y obtener la proteccién
ofrecida por el derecho de autor, claro estd, sin perjuicio de los dere-
chos del titular sobre la obra preexistente.

En general, la mayoria de las legislaciones prevé que quien pretenda
realizar una obra derivada debe pedirle autorizacién al titular de la obra
original, a menos que esta se encuentre en el dominio publico.”' Cuan-
do la autorizacién para realizar la obra derivada es negada, el autor de
esta, aunque haya anadido elementos originales, no adquiere ningtin
derecho. Esto le ocurrié a un nifio de 16 anos en Aix-en-Provence
(Francia), que, inocentemente, decidié traducir el libro Harry Potter
and the Deathly Hollows del idioma inglés al francés sin la autoriza-
cién de los editores del libro. El joven adolescente tuvo que pasar
una noche en la cdrcel y ofrecer una disculpa a J. K. Rowling, autora
del libro, por la obra derivada no autorizada que habia publicado y
compartido en internet.”

Ahora bien, si la obra traducida estd en el dominio publico, el
traductor es autor de su propia version, pero no podrd oponerse a
que otros hagan traducciones distintas de la misma obra y obtengan,
si su obra asi lo amerita, la proteccién del derecho de autor.”

Atencién especial amerita el tema del derecho moral a la integri-
dad de la obra que tiene el autor original. Los franceses han sosteni-
do que en la obra derivada tal derecho se viola de dos formas:

49  Laprofesora Delia Lipszyc (1993, p. 111) también menciona las actualizaciones,
las antologfas, los restimenes y los extractos.

50 Véase Goldstein (1983).

51 Véase, ademds, una opinidn sobre este tema en Landes y Posner (2003, p.
109).

52 Véase la noticia en Doctorow (2007).

53 Art. 14, Ley 23/1982 de Colombia.
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°  Cuando el “espiritu” de la obra original se distorsiona.>* Esta parti-
cular situacién es extremadamente subjetiva, pues siempre existird
la dificultad de definir qué es “espiritu” y qué no lo es.

©  Cuando la “dignidad” del autor se distorsiona.”

Para solucionar estas dificultades se recomienda que el autor ori-
ginal y el autor derivado suscriban un acuerdo por escrito en el que
determinen claramente la intencién y alcance de la autorizacién y el
espiritu de la obra original. Una vez autorizada la adaptacién, el au-
tor deberd “sufrir” todos los cambios que el autor de la obra derivada
realice y que posiblemente puedan afectar su derecho moral.>®

Finalmente, el autor derivado tiene la obligacién de abstenerse
de utilizar su nombre como si fuera el autor de la obra preexistente
(Dittrich y Kucsko, 1981, p. 21), ya que esto darfa una impresién
equivocada acerca de la naturaleza originaria de su creacion.

8. Competencia desleal y enriquecimiento sin causa
La competencia desleal y el enriquecimiento sin causa serfan los dos
ultimos escollos a sortear para que una copia sea licita.

El término “competencia desleal” estd compuesto por dos no-
ciones: “competencia’ y “deslealtad”. Por consiguiente, debe quedar
claro que las normas sobre competencia desleal no castigan la com-
petencia per se, sino las pricticas competitivas desleales.

La Ley 256 de 1996, que es la ley que sanciona la competen-
cia desleal en Colombia, califica los siguientes actos como précticas
competitivas desleales:”

* Actos o hechos que resulten contrarios a las sanas costumbres
mercantiles.

54  Molinard v. Société Les Fromagers Savoyards, Tribunal de Grande Instance de
Annecy, Sentencia del 10 de septiembre de 1998.

55 Tribunal de Grande Instance de Paris, Sentencia del 7 de enero de 1969.

56  Sobre este tema, véase una explicacion atin mds detallada en Strowel (1993,
pp- 356-357).

57 Estdn previstos en el articulo 7° de la Ley 256 de 1996 y en el Convenio de
Paris, aprobado en Colombia mediante la Ley 178 de 1994, articulo 10 bis,
numeral 2°.
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* Actos o hechos que resulten contrarios al principio de la buena
fe comercial.

e Actos o hechos contrarios a los usos honestos en materia indus-
trial o comercial.

e Actos o hechos encaminados a afectar la libre decisién del con-
sumidor.

*  Actos o hechos que afecten el funcionamiento concurrencial del
mercado.

Podria pensarse que para detectar si hay competencia desleal ha-
bria que cambiar en todos los casos la expresién “actos y hechos”
por “copia” y asi determinar si ha habido o no competencia desleal
con tal comportamiento. En todo caso, hay que tener claro que lo
censurable no es que un comerciante intente quitarle a otro la clien-
tela, pues ese es un fin legitimo en el mercado. Lo que se reprocha
es que lo haga utilizando medios indebidos, tales como actos de des-
organizacion, de confusién, de engafo, de descrédito, de imitacién,
explotacién de reputacién ajena, violacién de secretos, induccién a
la ruptura contractual y violacién de normas y pactos de exclusivi-
dad, entre otros. Asi lo explicé la Superintendencia de Industria y
Comercio al fallar un caso de competencia desleal .

Quien desee iniciar un proceso por competencia desleal debe ve-
rificar la presencia de las siguientes situaciones:

1. Una conducta que sea desleal. | El concepto “lealtad” fue definido por la Corte Suprema
de Justicia de Colombia de la siguiente manera:

Obrar lealmente es actuar de conformidad con la manera
corriente de las acciones de quienes obran honestamente
en el comercio, vale decir, con un determinado standard
de usos sociales y buenas practicas mercantiles.>®

La doctrina ha dispuesto que se compite lealmente cuan-
do existe “claridad y diferenciacidn de las ofertas; actu-
acion de los oferentes en el mercado basada en su propio
esfuerzo; respeto de la legalidad; prohibicién de la arbi-
trariedad, y libertad de decision de los consumidores”.®

58 Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucién 11090,

abril 29/03.
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2. Que la conducta haya sido
realizada en el mercado.

La conducta desleal debe haber sido realizada en el
mercado con fines concurrenciales. La jurisprudencia ha
definido el mercado como el escenario en el que tanto
oferentes como consumidores buscan satisfacer necesi-
dades propias y ajenas. El articulo 2° de la Ley 256 de
1996 dispone que la finalidad concurrencial de un acto
se presume cuando este, por las circunstancias en que
se realiza, sirve para mantener o incrementar la partici-
pacién en el mercado de quien lo realiza o de un tercero.

3. Que la conducta haya sido
realizada por cualquier persona,
independientemente de su cali-
dad de comerciante.

En Colombia, las normas sobre competencia desleal se
aplican a todos los participantes en el mercado, sean
0 no comerciantes, sean o no competidores.® Segun
la doctrina, en el mercado participa todo aquel cuya

actividad tiene que ver con el intercambio comercial de
productos o servicios.®

I

La expresion “que tenga una finalidad concurrencia
quiere decir que la conducta haya sido realizada con el fin
de mantener o incrementar la participacion en el mercado
del actor o de un tercero.% Al respecto, la Ley 256 de 1996
explica que tal finalidad se presume cuando el acto resulta
idoneo para mantener o incrementar la participacion en el
mercado de quien lo realiza o de un tercero.

4. Que la conducta tenga una
finalidad concurrencial.

5. Que la conducta produzca o
esté llamada a producir efectos
en el mercado colombiano,®
independientemente del lugar
donde haya sido desarrollada
(Velandia, 2001).

De esta manera, quien considere que su obra fue copiada puede
demandar al copista en una accién por competencia desleal si el pla-
gio se hizo con fines comerciales, violando las buenas practicas mer-
cantiles o con el 4nimo de mantener o incrementar la participacién
en el mercado. Esta conducta tiene efectos en Colombia.

59 Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio. Sentencia 005, abril
3/06.

60 Bercovitz (1992).

61 De hecho, la Ley 256 de 1996 establece en el articulo 3° que su aplicacién
no podrd supeditarse a la existencia de una relacién de competencia entre el
sujeto activo y pasivo en el acto de competencia desleal.

62 Colombia, Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucién 11090,
abril 29/03.

63 1Ibid.

64 Colombia, Ley 256 de 1996, articulo 4°: “Esta ley se aplicard a los actos de
competencia desleal cuyos efectos principales tengan lugar o estén llamados
a tenerlos en el mercado colombiano”.

155



Natalia Celena Tobén

Apuntes sobre la licitud de la copia

Otra de las opciones que tiene aquel que siente que otro se ha
aprovechado de su trabajo es acudir a la justicia solicitando la apli-
cacién del principio del enriquecimiento sin causa. Para ello, debe
probar que concurren los siguientes elementos:®
*  Un enriquecimiento positivo —aumento de un patrimonio— o ne-
gativo —se evita el menoscabo— del patrimonio de una persona.

*  Un empobrecimiento correlativo de otra persona.

*  Que el enriquecimiento se haya producido sin causa, es decir, sin
fundamento juridico.

En Colombia, el enriquecimiento sin causa estd contemplado en
el articulo 831 del Cédigo de Comercio en los siguientes términos:
“Nadie podrd enriquecerse sin justa causa a expensas de otro”. En
principio se podria pensar que su inclusién en el Cédigo de Comer-
cio hace que solo sea aplicable a comerciantes, es decir, a personas
que profesionalmente se ocupan en alguna de las actividades que la
ley califica como “mercantiles”, pero existe jurisprudencia consoli-
dada que permite suponer que también se aplica a relaciones civiles,
eso si, siempre que se cumplan los requisitos antes mencionados.®

Las demandas por enriquecimiento sin causa se tramitan median-
te un proceso civil ordinario, un trimite que, al menos en Colombia,
puede resultar muy demorado. Esta puede ser una de las razones por
las cuales en la vida real se acude muy poco a esta figura.

La accién de tutela generalmente no es procedente, ni siquiera
cuando la parte demandada ha aceptado su responsabilidad median-
te una confesién, porque la mayoria de las veces “el derecho a la
propiedad afectado por la no devolucién del dinero no exhibe natu-
raleza fundamental”.’

Adicionalmente, es importante precisar que para que proceda el
enriquecimiento sin causa en Colombia es menester, como su nom-
bre lo dice, que no haya causa, es decir, que la circunstancia que
produjo el desplazamiento de un patrimonio a otro no haya sido ge-

65 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-219/95

66 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Cas. Civil, diciembre 19/12. Ref.:
54001-3103-006-1999-00280-01.

67 Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-219/95.
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nerada por un contrato o un cuasicontrato, un delito, un cuasidelito
o una disposicién expresa de la ley.®®

De hecho, cuando el empobrecimiento se produce por la propia
voluntad de la victima, hay enriquecimiento o, mejor, empobreci-
miento con causa. En efecto, en Colombia la jurisprudencia admi-
nistrativa ha senalado que existe un elemento adicional para que se
configure el enriquecimiento sin causa, que consiste en que

la causa del empobrecimiento, no haya sido provocada por el mis-
mo empobrecido, toda vez que en dicho evento no se estaria ante
un “enriquecimiento sin justa causa’, sino ante la tentativa del afec-

tado de sacar provecho de su propia culpa.®”’

La accién para reclamar por el enriquecimiento sin causa es la
accién in rem verso, que es subsidiaria. Esto quiere decir que solo se
puede acudir a ella cuando no existen otras opciones. En este senti-
do, la Corte Suprema de Justicia recientemente, sefialé que

[[]a mds notable de las caracteristicas de la accién de enriquecimiento
incausado, cual es la de la subsidiariedad. Todo el mundo conoce que
dicha accién se abre paso solo en la medida en que no haya otro reme-
dio que venga en pos del empobrecido. En otros términos, la vida de

esta accidn depende por entero de la ausencia de toda otra alternativa.”

9. Conclusién

Es posible, licito e incluso recomendable copiar, crear sobre lo cons-
truido, siempre que al hacerlo se respete el derecho de autor, se abs-
tenga de incurrir en actos de competencia desleal y se evite que se
produzca un enriquecimiento sin causa.

68 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia SC10113-2014, julio
31/14 citando a Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia 040/40.

69 Colombia, Consejo de Estado, Sentencia, marzo 30/06 (radicado 25000-23-
26-000-1999-01968-01(25662).

70 Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia julio 31/14 (radicado
SC10113-2014) citando Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia,
enero 11/2000.Ref.: Expediente 5208.
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La originalidad es el sine gua non del derecho de autor, por lo que
una obra que no es original no estd protegida por la PL.

El que una obra se encuentre en el dominio publico hace que
se pueda reproducir sin pagar contraprestacién, pero es necesario
citar el nombre de su autor, es decir, respetar el derecho moral de
paternidad.

En ocasiones, los problemas de la copia no son solo consecuencia
de la violacién del derecho de autor, sino de otras normas, como las
relacionadas con competencia desleal, el enriquecimiento sin causa
o la violacién de previsiones contractuales.

Las creaciones innovadoras es lo ideal, pero es bastante dificil que
se presenten. Como dice la Biblia: “There is nothing new under the
sun”,”! por eso hay quien dice que la innovacién estd sobrevalorada.
Steve Jobs decfa: “La creatividad es el acto de conectar cosas”.
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