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Resumen

Este articulo describe la evolucién del sistema de derechos de propiedad intelectual
(DPI en Colombia) desde el inicio de la vida republicana hasta la época actual. En
este proceso se destacan tres intervalos de tiempo, cada uno de los cuales conlleva
cambios sustantivos y una reconfiguracion del régimen de propiedad intelectual.
En primer lugar, se presenta una revisién documental para analizar la concep-
cién de los DPI en la transicién del derecho continental europeo del siglo XIX a
los escenarios del derecho contempordneo; luego, se describen las tendencias que
orientan el desarrollo de tal normatividad; y, finalmente, se identifican los asuntos
que requerirdn discusién publica y su perspectiva de desarrollo futuro. La meto-
dologia de esta investigacién combina el método cientifico-juridico comparado, el
método histérico y el método analitico. En resumen, se argumenta que el marco
juridico ha procurado respetar el equilibrio entre los derechos de los usuarios de
la informacién y de los derechos de los titulares de DPI, tendiendo a otorgar un
criterio de prioridad a los sujetos colectivos en los tltimos afios.

Palabras clave: derecho de autor, patentes, propiedad industrial, propiedad inte-
lectual, pirateria.
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Legal System for the Protection of Intellectual Property Rights
in Colombia: Evolution and Contemporary Trends

Abstract

This article describes the evolution of the Intellectual Property Rights-IPR system
in Colombia, from the beginning of republican life to the current era. Three times
intervals stand out in this process, each of which entails substantive changes and a
reconfiguration of the intellectual property regime. Firstly, a documentary review
is presented to analyze the conception of IPR in the transition from 19th century
European continental law to contemporary law scenarios; then, the trends that
guide the development of such regulations are described; and, finally, the issues
that will require public discussion and their future development perspective are
identified. The methodology of this research combines the comparative scienti-
fic-legal method, the historical method and the analytical method. In summary,
it is argued that the legal framework has sought to respect the balance between
the rights of information users and the rights of IPR holders, tending to grant a
priority criterion to collective subjects in recent years.

Key words: copyright, patents, industrial property, intellectual property, piracy.

Sistema juridico para a protec¢ao dos direitos de propriedade
intelectual na Colombia: evolugao e tendéncias contemporaneas

Resumo

Este artigo descreve a evolugio do sistema de Direitos de Propriedade Intelec-
tual-DPI na Colombia, desde o inicio da vida republicana até a era atual. Neste
processo destacan-se trés intervalos de tempo, cada um dos quais implica mu-
dangas substantivas e uma reconfiguragio do regime de propriedade intelectual.
Primeiramente, é apresentada uma revisio documental para analisar a concepg¢ao
de DPI na transi¢ao do direito continental europeu do século XIX para os cendrios
juridicos contemporineos; Em seguida, sao descritas as tendéncias que norteiam o
desenvolvimento de tais regulamentagées; e, finalmente, sdo identificadas as ques-
toes que exigirdo discussao publica e a sua perspectiva de desenvolvimento futuro.
A metodologia desta pesquisa combina o método cientifico-juridico comparativo,
o método histérico e o método analitico. Em sintese, argumenta-se que o marco
legal tem procurado respeitar o equilibrio entre os direitos dos usudrios da in-
formacio e os direitos dos titulares de DPI, tendendo a conceder um critério de
prioridade aos sujeitos coletivos nos tltimos anos.

Palavras-chave: direitos autorais, patentes, propriedade industrial, propriedade
intelectual, pirataria.
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1. Introduccién®

El interés de la sociedad colombiana por la propiedad intelectual
y por la estructura normativa que ha sido disefiada para protegerla
ha sufrido cambios significativos a lo largo del tiempo. Definir qué
objetos producidos por la imaginacién deben ser reconocidos como
propiedad intelectual es diferente a identificar qué intereses han de-
terminado el valor de dicha conceptualizacién y cémo estos han con-
tribuido a desarrollar la legislacién que la sustenta. A cada paso de
un largo proceso evolutivo, se han hecho aportes en la configuracién
de una ley intelectual, a veces influenciada por el contexto histérico,
otras por la ideologfa e incluso por el cambio de la cultura tecnolégi-
ca. De modo gradual, el marco juridico colombiano, al especificar el
criterio de prioridad para conferir la proteccién, ha ido centrandose
menos en el sujeto individual y mds en el sujeto colectivo. Esta ten-
dencia doctrinaria ha impregnado la dindmica histérica de los dere-
chos de propiedad intelectual (DPI) en las tltimas décadas.

Durante las dos tltimas décadas, el sistema de DPI ha tenido que
enfrentar los desafios provenientes de la difusién y el desarrollo de
tecnologias cibernéticas, al igual que el endurecimiento de los enfo-
ques para la proteccién de los derechos de autor y el rechazo que ge-
nera en algunos sectores el otorgamiento de derechos exclusivos para
la circulacién de la informacién. Las filtraciones de informacién y
muchos productos de la inteligencia artificial escapan a los sistemas
legales creados para proteger los DPI, al mismo tiempo que el acceso
diferencial a las tecnologfas predice la aparicién de nuevas desigual-
dades o barreras para la produccién intelectual, especialmente entre
aquellos creadores de conocimiento que no puedan adquirirlas debi-
do a sus elevados costos.

Tanto en el pasado como ahora, el desarrollo de la normatividad
sobre la propiedad intelectual se ha planteado preguntas similares:
;qué utilidad tiene?, ;qué se ha aprendido de los cambios hechos a

1 Este articulo forma parte del proyecto de investigacién aprobado por el
Parque de Innovacién Cientifica de la Corporacién Universitaria Minuto
de Dios (UNIMINUTO) en el marco de la Convocatoria Darwin para el
Fomento de la Investigacion Cientifica 2022. Este proyecto se registr6 con el
nimero CDR122-200-4701 y se desarrollé durante los anos 2022 y 2023.
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una normatividad juridica que ya cuenta con un patrimonio histéri-
co de dos siglos?, ;es necesario modificar esta normatividad teniendo
en cuenta el actual vector de desarrollo? y ;es posible encontrar algtin
compromiso entre la proteccién del titular de los derechos de autor y
la comodidad de los consumidores de contenido? Este trabajo abor-
dard algunas de estas cuestiones al reflexionar sobre el proceso de
configuracién de los DPI en tres diferentes etapas de su desarrollo: la
primera etapa se extiende desde el ano 1834 hasta 1886; la segunda,
desde el ano 1886 hasta 1991; y la tercera, desde el ano 1991 hasta
el presente.

2. La evolucion temprana de los DPI en Colombia: desde 1834
hasta 1886
El espiritu igualitarista que aglutiné las voluntades de los sectores
sociales durante las guerras de independencia en las colonias ameri-
canas se esfum tan pronto como hubo finalizado la campana arma-
da. En las primeras dos décadas de la republica grancolombiana, la
apreciacion de la libertad, la independencia y la propiedad sobre la
tierra o la vida se sustenté con base en un sentido de pertenencia que
exclufa intencionalmente a “otros”, formaran parte de la monarquia,
de la poblacién indigena o de cualquier grupo que fuera considerado
ajeno a los intereses de la élite dominante. Este fenémeno se mani-
fest claramente en la academia, teniendo en cuenta que los colegios
universitarios de Santa Fe de Bogotd, es decir, el Colegio del Rosario
y el Colegio de San Bartolomé, continuaron seleccionando a los es-
tudiantes con base en su ascendencia social y rechazando a quienes
no pudieran probar la pureza de su linaje (Silva Olarte, 1993, 2002).
La desintegracién de las viejas relaciones coloniales no ocurrié
simultdneamente con la caida del antiguo régimen, sino que mds
bien fue un proceso largo y conflictivo, el cual trascendié y hasta
se afianzé después de la independencia. Privilegios largamente ejer-
cidos, tal como lo fueron el acceso a la educacién universitaria o
la reproduccién de las obras intelectuales, continuaron estando vi-
gentes. Asi, por ejemplo, sélo los editores autorizados gozaban del
privilegio para reproducir obras literarias y esto no cambié hasta que
el proceso de transformacién republicana exigié la reconfiguracién

10
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de las antiguas instituciones. Dicho proceso se expresé inicialmente
en acciones de formalizacién juridica, como las que dieron lugar a la
Ley 18 de 1826, con la cual se buscaba extender la educacién a dife-
rentes regiones del pais bajo un esquema de gratuidad y mediante la
creacion de nuevos centros de ensefianza pablicos. Mds tarde, como
correlato de lo anterior, el mandato constitucional de 1832 prohibié
la conformacién de gremios o corporaciones de artes u oficios que
pudieran limitar la libertad de ensenanza o de industria.?

Tras la disolucién del proyecto grancolombiano,se abrieron nue-
vos horizontes para definir los derechos de autor y otrosconexos.
La ley sancionada el 10 de mayo de 1834 constituyé el primer pre-
cedente juridico por medio del cual se reconocié el derecho de los
autores a reproducir y comercializar sus obras literarias y creativas.
Estipulaba esta ley que “con el objetivo de estimular la produccién
de obras literarias, musica, planos, mapas, pinturas, disefios y dibu-
jos se otorgaria a los autores el derecho exclusivo a publicar y vender
sus obras por un tiempo determinado” (Congreso Nacional de Co-
lombia, 1925, p. 14). Dicha ley puntualizaba que el autor, o quien
hiciera sus veces, debia registrar su obra frente al gobernador de la
provincia, ya que era ¢l quien tenia la responsabilidad de inscribirla
y prorrogarla por periodos no mayores de 15 anos. Se interpretaba
como una transgresién de esta norma la reproduccién de la mitad o
mds de una obra literaria y, en el caso de otros productos creativos,
la reproduccién de la totalidad o mds de un tercio de estos (Barceld,
2007; Perilla Castro, 2022).

Sin embargo, las concesiones otorgadas por dicha ley no hacian
referencia al derecho de propiedad, sino al derecho de reproduccion.
Esta normatividad signific6 un avance con respecto a los privilegios
exclusivos que las autoridades coloniales les habian otorgado a los
editores para reproducir las obras intelectuales. No obstante, reco-
nocer a los autores el derecho a copiar y vender sus creacionesno
era equivalente a admitir que poseerlas era un derecho natural. La
filosofia juridica en la cual se basaba esta norma les concedia a los
autores la proteccién de un derecho subjetivo, con el fin de compa-
ginar el derecho individual con el bien comin. Teniendo en cuenta

2 Constitucién Politica de Colombia, 1 de marzo de 1832, art. 195.
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que se pretendia promover el desarrollo cientifico y artistico de la
Republica, se les dio a los autores un privilegio para beneficiarse de
su obra temporalmente y, con ello, se sentaron las bases para admi-
tir los objetos intelectuales dentro del derecho positivo y las cartas
constitucionales.

Al comenzar el periodo del radicalismo liberal en 1858, la federa-
cién colombiana inici6é un nuevo desarrollo de la ley intelectual. La
normatividad de patentes fue impulsada por el deseo que tenian las
élites de adaptarse a los avances sociotécnicos de la época y proyec-
tarse con seguridad hacia los intercambios econémicos externos. En
1858, queds estipulado en el nuevo articulado constitucional que el
presidente de la confederacién tendria la atribucién de

conceder patentes garantizando por determinado tiempo la propie-
dad de las producciones literarias, de las invenciones ttiles apli-
cables a nuevas operaciones industriales o a la perfeccion de las
existentes, a los autores de dichas producciones o invenciones® [o]

conceder patentes de navegacién.*

De hecho, en este mismo ano, el Cddigo Civil del Estado de
Cundinamarca, que sirvié como modelo para elaborar los de otros
estados soberanos, reconocié que “las reproducciones del talento o
el ingenio son propiedad de los autores” (Navia Arroyo, 2019, p.
142). Esta idea fue reproducida de manera casi idéntica en los c6-
digos civiles de los demds estados soberanos. Bajo la influencia del
llamado Cédigo Andrés Bello, cuyo autor concebia el derecho como
producto de su contexto cultural, la legislacién de esta época acepté
el argumento de que la propiedad podia entenderse como el derecho
real sobre una cosa corporal, de la que se podia disponer y se podia
disfrutar de manera arbitraria, siempre y cuando no contraviniera el
derecho ajeno (Dougnac Rodriguez, 2022; Monje Mayorga, 2022).

Posteriormente, la Constitucién Politica de 1863 ratificé que el

3 Constitucién Politica para la Confederacién Neogranadina, 22 de mayo de
1858, art. 43, numeral 14.

4 Constitucién Politica para la Confederacién Neogranadina, 22 de mayo de
1858, art. 43, numeral 17.
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mandatario de la Unién tenia la atribucién de conceder patentes
para garantizar la propiedad de las obras literarias o de aquellas apli-
cables al desarrollo industrial,’ y la enmienda constitucional de 1864
afadié que este derecho serfa trasferible hasta por 80 afios después
de la muerte del actor. Aunque la legislacién todavia no reconocia
derechos de autoria, tal como lo harfa a partir del siglo XX, si em-
pezaron a proyectarse las ideas que armonizarfan el interés material
con la naturaleza de los bienes intangibles. Las disposiciones que
regulan la adjudicacién de un nombre comercial se desarrollaron
en Colombia solo hasta la segunda mitad del siglo XX. Cabe aclarar
que el concepto “nombre comercial” es diferente a los conceptos
“marca’ y “razdn social”, ya que estos dos dltimos hacen referencia
a los aspectos que permiten distinguir un bien de otro presente en
el mercado o al registro ptblico o privado de una empresa, mientras
que el nombre comercial es la denominacién que permite identificar
a los empresarios dentro del trifico mercantil (Montenegro y Cabre-
ra, 2022).

Con excepcidn de las regulaciones juridicas que especificaban los
procedimientos para constituir corporaciones o sociedades andni-
mas, las leyes que regularon los derechos de marca comercial fueron
mds bien tardias. Dicha circunstancia se debid, en buena medida, a
que la comprensién de los derechos de propiedad, tanto en Colom-
bia como en muchos otros lugares del mundo, se basé en la filosofia
juridica del derecho romano. El ordenamiento juridico establecido
en América durante el periodo colonial, sustentado en la tradicién
romanistica medieval, generé una concepcién de la propiedad en
la que se vinculaba directamente la cosa a la persona y la libertad
individual aparecia en un lugar secundario (Salazar Silva y Cuaspud
Ciliz, 2021). Los postulados de Francisco de Vitoria distinguieron
claramente entre dos modos de poseer: uno que facultaba para el uso
de las cosas y otro en el que el individuo se apropiaba de las cosas,
excluyendo del beneficio a los demds miembros de la comunidad
(Cendejas Bueno, 2020; Megias Quirés, 1994, p. 183).

Los precedentes juridicos que constituyeron este marco doctri-

5  Constitucién Politica de los Estados Unidos de Colombia, 8 de mayo de
1863, art. 66.
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nario fueron comunes incluso en la normatividad espanola, la cual
s6lo comenzé a desarrollar el derecho de propiedad moderno hasta
después de la segunda mitad del siglo XIX (Sdnchez Garcia, 2002).
En Colombia, el articulado constitucional de 1886 hizo explicita la
necesidad de realizar cambios en el derecho comercial, con el fin de
adecuarlo a las exigencias de la economia exportadora. El articulo 35
de esta Constitucién definié la propiedad literaria y artistica como
“propiedad transferible, por el tiempo de la vida del autor y ochenta
afos mds, mediante las formalidades que prescriba la ley” y ofreci6
“la misma garantia a los propietarios de obras publicadas en paises
de lengua espafola, siempre que la Nacidn respectiva consigne en su
legislacion el principio de reciprocidad y sin que haya necesidad de
celebrar al efecto convenios internacionales”.®

Por lo anterior, este fue un momento propicio para introducir al-
gunas transformaciones en favor de los derechos de autoria, porque
si la legislacién colombiana habia mantenido vigente un sistema de
proteccién que concedia privilegios de sélo 15 afios sobre la produc-
cién literaria, la normatividad internacional europea ofrecia privile-
gios mucho mds extensos (Pabén Cadavid, 2010). Con la entrada
en vigor de la norma constitucional de 1886, si bien no hubo un
cambio radical en la proteccién de la propiedad intelectual, el pais
intent6 ponerse a tono con algunas de las orientaciones juridicas que
surgieron en aquel momento y adhirié a normas que terminarian
conformando el primer marco legal internacional para la proteccién
de la propiedad intelectual (Pabén Cadavid, 2009).

Para finales del siglo XIX, si bien se habia aprobado una legisla-
cién sobre la propiedad literaria, todavia no se les reconocian dere-
chos morales a los autores de las obras, lo cual era entendido como
un paso indispensable para el establecimiento de los derechos de
autor en un sentido moderno. Aun asi, la nueva legislacién dirfa que:
“El derecho de autor es un bien juridico mueble, cedible y transmi-
sible, total o parcialmente, de conformidad con las reglas del cédigo
civil” (como se cit6 en Pabén Cadavid, 2009, p. 80). Esto significa
que, en el periodo comprendido entre 1834 y 1886, la normatividad
que reconocia la propiedad intelectual todavia no se constituia en un

6 Constitucién Politica de Colombia, 5 de agosto de 1886, art. 35.
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sistema de derechos de autor, al no reconocer los derechos morales
de los propietarios de las obras literarias, artisticas o cientificas. Esta
nueva orientacién de la normatividad, tanto en Colombia como en
el resto del mundo, se desarroll6 a partir del siglo XX.

3. El desarrollo moderno de los DPI: desde 1886 hasta 1991
La legislacién posterior no se limitaria sélo a la determinacién de las
responsabilidades civiles ocasionadas por la infraccién de los DPI,
sino que se articularia al cumplimiento de mdltiples estatutos juri-
dicos internacionales. Con la adopcién del Convenio para la Protec-
cién de la Propiedad Industrial, firmado en Paris en 1883, asi como
del Convenio para la Proteccién de Obras Literarias y Artisticas,
firmado en Berna en 1886, los paises miembros acordaron extender
las protecciones nacionales a los creadores de obras intelectuales o
industriales. No obstante, como miembro contratante obligado a
cumplir con las normas comunes concertadas, Colombia no adhiri6
a estos convenios sino hasta 19877 y 1994, respectivamente.®

El cambio de centuria llegé con nuevos acuerdos internaciona-
les para proteger las producciones literarias, artisticas y cientificas
que pudieran ser objeto de publicacién. La Convencién celebrada
en Argentina en 1911, la cual fue adoptada por casi todos los paises
americanos, definfa un amplio rango de proteccién para creaciones,

7 Ley 33 de 1987. Por medio de la cual se aprueba el “Convenio de Berna
para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas”, del 9 de septiembre
de 1886, completado en Paris el 4 de mayo de 1896, revisado en Berlin el
13 de noviembre de 1908, completado en Berna el 20 de marzo de 1914 y
revisado en Roma el 2 de junio de 1928, en Bruselas, el 26 de junio de 1948,
en Estocolmo el 14 de julio de 1967 y en Paris el 24 de julio de 1971. 9 de
diciembre de 1987. D.O. No. 38112.

8  Ley 178 de 1994. Por medio de la cual se aprueba el “Convenio de Paris para
la proteccién de la Propiedad Industrial”, hecho en Paris el 20 de marzo de
1883, revisado en Bruselas el 14 de diciembre de 1900, en Washington el 2
de junio de 1911, en la Haya el 6 de noviembre de 1925, en Londres el 2
de junio de 1934, en Lisboa el 31 de octubre de 1958, en Estocolmo el 14
de julio de 1967 y enmendado el 2 de octubre de 1979. 29 de diciembre de
1994. D.O. No. 41656.

15



Lina Rocio Medina Mufioz

Sistema juridico para la proteccion de los derechos de propiedad intelectual en Colombia...

traducciones y reproducciones editoriales o periédicas.” La ratifica-
cién de esta convencién en las décadas posteriores aclararia que los
usos industriales de las ideas cientificas quedarian fuera de su marco
de proteccién.'’ Los esfuerzos por conciliar los sistemas juridicos de
los paises americanos se extendieron a la proteccién marcaria y co-
mercial, con el objetivo de apoyar a los productores extranjeros que
tuvieran alguna empresa comercial o agricola en el territorio de los
paises signatarios. La Convencién Interamericana reunida en Was-
hington en 1929 expres6 la necesidad de reconocer un nombre de
marca a los productores, para defenderlos de la competencia desleal
y prevenir las falsas denominaciones de origen geografico.!

Al corriente de esta dindmica estandarizadora, la primera Conven-
cién Universal para la Proteccién de los Derechos de Autor propuso
la creacién de un régimen de proteccién que se adecuara a las nece-
sidades de todas las naciones, sin desmedro de los demas sistemas in-
ternacionales vigentes. Tal como se senalé en el preimbulo de dicho
acuerdo, los miembros contratantes se comprometian “a asegurar el
respeto de los derechos de la personalidad humana y a favorecer el de-
sarrollo de las letras, las ciencias y las artes” (UNESCO, 1952, p. 1).
Con certeza de que muchos paises tenian dificultades para efectuar
el registro o depésito de las obras, un propésito siempre rubricado,
pero escasamente materializado, los paises signatarios crearon en este
encuentro el concepto de “derechos reservados”. Simbolizada con la
©, la reserva de autor advierte al usuario que estd frente a una obra
original y que no puede reproducirla sin permiso del autor, porque
estd protegida por derechos patrimoniales y morales.

No obstante, ni esta convencién, ni sus dos actualizaciones pos-
teriores, otorgaron un reconocimiento universal a los derechos mo-
rales de los autores, debido a que algunos paises, incluido Estados
Unidos, no se comprometieron a apoyar un articulado en este sen-
tido. El matiz moral de los derechos de autor se inscribe en la tra-

9  Convencién de Buenos Aires sobre la propiedad literaria y artistica. Norma-
tiva Dominicana. Resoluciéon No. 5069. 18 de abril de 1912. Arts. 1y 2.

10 Convencién Interamericana sobre el Derecho de Autor en Obras Literarias,
Cientificas y Artisticas. Resolucién No. 24373. 22 de junio de 1946. Art. IV.

11 Convencién General Interamericana sobre Proteccién Marcaria y Comer-
cial. Resolucién No. 2840. 20 de febrero 1929. Art. 1.
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dicién europea y, aunque el articulo 5 de la Convencién Universal
incorporaba aspectos familiarizados con esta matriz, especialmente
el derecho a reivindicar la paternidad de la obra y a preservar su
integridad, el mismo relator aclaré que “ningtin Estado se veria obli-
gado, con arreglo a la Convencién de 1971, a conceder proteccién
a los derechos morales del autor” (Dietz, 1997, p. 22). En cualquier
caso, la convencién universal fue un paso definitivo para la interna-
cionalizacidn de los derechos de autor y marcé un hito en la creacién
de estrategias para mejorar la difusién del conocimiento.

La creacién de la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual
(OMPI) fue el tltimo de una serie de esfuerzos dirigidos a configu-
rar un sistema intergubernamental para la defensa y aprovechamien-
to de la propiedad intelectual. Establecida en el ano 1967, la OMPI
ha promovido el desarrollo de actividades centrales para la consoli-
dacién de la sociedad del conocimiento, tales como la armonizacién
juridica para la transferencia tecnolégica, la organizacién de tratados
en defensa de la propiedad industrial, el seguimiento a la actividad
de innovacién y la elaboracién de protocolos para fortalecer el re-
gistro de marcas (Boyle, 2004). Convertida en organismo especial
adscrito a las Naciones Unidas, ha jugado un papel esencial en la
configuracién de los acuerdos conforme a los cuales se promueve y
facilita el uso de la propiedad intelectual.

Como Estado contratante, Colombia adhirié a la Convencién
Universal en 1976 y a la OMPI en 1980. La formalizacién de estos
acuerdos internacionales en la estructura juridica nacional tomé for-
ma definitiva con la entrada en vigor del acuerdo constitucional de
1991, el cual comprometié al Estado con la proteccién de la propie-
dad intelectual.’* Dicho mandato seria regularizado por la Ley 44 de
1993, la cual modificd y anadié contenidos a la Ley 23 de 1982, con
el objeto no sélo de reconocer el valor social de los derechos de autor,
sino también de resaltar su cardcter dominante sobre los derechos de
los ejecutantes o divulgadores, productores de fonogramas y radio-
difusores." Esta ley introdujo normas relativas a la gestién colectiva
de los derechos de autor y derechos conexos, formalidades sobre el

12 Constitucién Politica de Colombia, 4 de julio de 1991, art. 61.
13 Ley 44 de 1993. Por la cual se modifica y adiciona la Ley 23 de 1982 y se
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Registro Nacional de Derechos de Autor, especificaciones sobre los
derechos morales y patrimoniales de los autores o tenedores de dere-
chos de autor y nuevos mecanismos de proteccién.'*

De este modo, el grado de constitucionalizacién de los DPI em-
pezaria areflejarse en fallos juridicos que hacian referencia a la carta
de 1991 (Cabrera-Pena y Palacio-Puerta, 2016). Los efectos de este
fenémeno han sido diferenciales, porque en algunas ocasiones ha
sido necesario limitar el alcance de los derechos patrimoniales para
garantizar otros derechos fundamentales, mientras que los derechos
morales han llegado a ser una concepcién constitucionalizante en
casi todas las dreas del derecho. Pese a esto, se han hecho avances
significativos en la definicién y ampliacién de los objetos que deben
ser cobijados por los DPI y se ha dado impulso al desarrollo de tec-
nologias que pueden ser usadas para proteger a sus titulares (Acero
Flérez et al., 2023).

4. La proteccion de los DPI en el contexto de la globalizacion:
desde 1991 al presente

Durante la década de 1990, Colombia preparé la reforma institucio-
nal que requeria la trasformacién estructural de su economia, de cara
a cumplir con las exigencias del proceso globalizador. A partir de este
ordenamiento constitucional, se establecieron nuevas competencias
para regular los derechos de propiedad industrial. Aunque el Cédigo
de Comercio sancionado por el Decreto 410 de 1971 habia reconoci-
do como propiedad intelectual las patentes, los disefios industriales y
las marcas, la Constitucién de 1991 ordend la reglamentacién de los
derechos de propiedad industrial.”® Poco después, los compromisos
adquiridos con la firma de la Decisién 531 de 1993, cuyo objetivo era
establecer un marco de proteccién legal basado en la perspectiva del

modifica la Ley 29 de 1944. 5 de febrero de 1993. D.O. No. 40740. Art. 67.
14 Ademds, esta ley establecié que el autor tenfa derecho no sélo a disponer de
su obra, aprovecharla y reivindicar sus derechos morales, sino también a exi-
gir una remuneracion por la ejecucién publica o divulgacién de su propiedad
en una proporcion del 60% de lo recaudado. Véase la Ley 44 de febrero de
1993. D.O. No. 40740. Art. 68.
15  Constitucién Politica de Colombia, 4 de julio de 1991, numeral 24, art. 105.
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derecho natural, también exigiria mayores esfuerzos para armonizar
una normatividad coherente con la integracién comercial.

La incorporacién del pais a la Comunidad Andinade Naciones
(CAN) y a la Asociacién Latinoamericana de Integracién determiné
la extension de los mecanismos para proteger la propiedad industrial
y marcaria, debido a que los acuerdos alcanzados hacian explicito el
compromiso de fortalecer la industrializacién regional. El compo-
nente sobre DPI en cada uno de estos tratados era extenso y permi-
tia que los Estados miembros tomaran medidas adicionales para su
proteccién, siempre y cuando no causaran efectos negativos sobre
las libertades acordadas.'® De igual modo, los acuerdos sobre DPI
relacionados con el comercio, creados para fortalecer la colabora-
cién entre los miembros de la Organizacién Mundial de Comercio,
reforzaron la observancia de los principios de la competencia leal y
la proteccién del conocimiento industrial, aunque hubo escasa par-
ticipacién de los paises latinoamericanos en la elaboracién del docu-
mento final."”

Los esfuerzos por armonizar el régimen juridico nacional para
apoyar el multilateralismo, segin datos de la Superintendencia de
Industria y Comercio (2020), implicé que el Régimen Comuin de
Propiedad Industrial se modificara en cuatro oportunidades entre
los anos 1990 y 2000 (Hoyos Gémez et al., 2022). Se buscaba actua-
lizar la perspectiva conceptual a partir de la cual se habia protegido
el conocimiento industrial, haciendo de ella una herramienta para
incentivar la competitividad y fomentar la innovacién empresarial.
Una década después, los investigadores expresaron su escepticismo
frente a la suposicion de que la seguridad juridica atraeria la inver-
sién extranjera por si sola (Khoury y Peng, 2011). Aunque se reco-
noce que este proceso puede llegar a ser necesario e incluso positivo,

16 Ley 174 de 1994. Por medio de la cual se aprueba el Tratado de Libre Comer-
cio entre los Gobiernos de Estados Unidos Mexicanos, la Republica de Co-
lombia y la Republica de Venezuela. 13 de junio de 1994. D.O. No. 41671.

17 Ley 170 de 1994. Por medio de la cual se aprueba el Acuerdo por el que se
establece la “Organizacién Mundial de Comercio (OMC)”, suscrito en Mar-
rakech (Marruecos) el 15 de abril de 1994, sus acuerdos multilaterales anexos
y el Acuerdo Plurilateral anexo sobre la Carne de Bovino”. 15 de diciembre.

D.O. 41637.
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también se aconseja que debe estructurarse sobre una base sélida de
innovacién, a fin de captar inversiones y financiacién externa (Poya-
go-Theotokyy Tsai, 2023).

En el caso colombiano, hay quienes argumentan que el desarrollo
de los DPI no ha beneficiado inmediatamente la innovacién nacio-
nal, ya que los empresarios han preferido hacer uso de figuras como
el secreto industrial y el acuerdo de confidencialidad para proteger
sus innovaciones, al mismo tiempo que han conseguido rentabili-
zar conocimientos basados generalmente en tecnologfas extranjeras
(Campi et al., 2020). Ademds, se plantea que dichas acciones se han
manifestado de manera distinta dependiendo del sector econémi-
co, porque aun cuando las empresas manufactureras y agricolas se
han inclinado a tomar fuertes medidas de proteccién sobre sus in-
novaciones, el sector farmacéutico ha mostrado menos reserva en
el manejo de sus conocimientos. Esto es consistente con el hecho
de que la normatividad no sélo ha tenido que regular un contexto
econémico diversificado, sino también los constantes reajustes a los
que diferentes coaliciones de gobierno han sometido el desarrollo
industrial del pais (De Lombaerde, 2015).

De cualquier manera, el registro de patentes bajo criterios de exa-
minabilidad apenas se reglamenté por medio del Decreto 2974 de
1968, el cual establecia las funciones de la Sesién de Patentes de la
Superintendencia de Industria y Comercio. En el literal C del arti-
culo 33, se le asignaba a esta institucién la funcién de “elaborar los
estudios de cardcter técnico relacionados con la novedad y utilidad de
los objetos materia de las solicitudes de patentes de invencién y con
las mejoras y perfeccionamientos de modelos y de dibujos industria-
les”."® El andlisis de exequibilidad de dicho articulo determiné que
era coherente con la Constitucién Colombiana y su contenido modi-
ficé el articulo 9 de la Ley 31 de 1925, el cual decia: “Las patentes de
privilegio de invencién se expedirdn sin previo examen de novedad
y utilidad, y no deben considerarse en ningtin caso, por tanto, como

declaracién y calificacién de las mencionadas circunstancias”."”

18 Decreto 2974 de 1968. Por el cual se reorganiza el Ministerio de Fomento y
se dictan otras disposiciones. 23 de diciembre. D.O. 32678. Art. 33.
19 Ley 31 de 1925. Sobre proteccién a la propiedad industrial y por la cual
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Poco después, en uso de las atribuciones que le otorgé el Decreto
410 de 1971, la Oficina de Propiedad Industrial de la Superinten-
dencia de Industria y Comercio cred la infraestructura necesaria para
examinar la patentabilidad de las invenciones y, con ello, producir
un tipo de informacién a partir de la cual se pudieran hacer medicio-
nes sobre la innovacién. Segin los datos existentes, se sabe que hay
una marcada correlacién entre los temas de las patentes solicitadas y
las coyunturas productivas del pais. Se ha establecido, ademds, que
las solicitudes realizadas por inventores masculinos superan las de
las inventoras por una relacién de 50 a 1 y que la mayoria de las
solicitudes realizadas por inventores nacionales tiene su origen en la
vinculacién del autor a algiin proceso de investigacién en Estados
Unidos o en el extranjero. En concordancia con esta caracterizacion,
no resulta extrano que las patentes relacionadas con tecnologia mé-
dica, quimica y electrénica muestren cifras exiguas (Cortés Sdnchez,
2019, p. 90).

Aunque las mediciones mds recientes del Global Innovation Index
muestran que Colombia ocupé el puesto 66 entre los 132 paises
que hicieron solicitudes de patentes en el afio 2023, un dato atn
mds significativo es que las solicitudes realizadas por no residentes
superaron en una proporcién de 9 a 1 las solicitudes hechas por
domiciliados en el pais (Lis-Gutiérrez et al., 2020; World Intellec-
tual Property Organization, 2023, p. 19). Se ha establecido que el
registro de marcas ha aumentado conforme las empresas adquieren
mayor capacidad para equilibrar su inversién en solicitud de paten-
tes y difusién (Leal et al., 2020). Esto significa que, por ahora, las
protecciones de la propiedad industrial y marcaria son indispensa-
bles para crear confianza entre los empresarios, aunque tendrdn que
adaptarse para formar parte sistémica de la cooperacién productiva
(Siltaloppi y Ballardini, 2023).

Mis recientemente, una comparacién entre el nimero de paten-
tes que expidieron los paises desarrollados y menos desarrollados
mostraron un aumento de los registros en el segundo grupo (Arza et
al., 2023). Dicho aumento habria sido impulsado por la actividad

se dicta una disposicién sobre impuesto sobre la renta. 8 de febrero., D.O.

19844. Art. 9.

21



Lina Rocio Medina Mufioz

Sistema juridico para la proteccion de los derechos de propiedad intelectual en Colombia...

de las corporaciones multinacionales que operan en América Latina,
tras haber fortalecido el marco normativo obre los DPI con miras a
proteger los intereses de estas corporaciones. Durante la discusién
de los tratados de libre comercio, los paises desarrollados plantea-
ron que los sistemas juridicos latinoamericanos eran todavia muy
incipientes y podian dar cabida a la competencia desleal. Segun el
mismo estudio, entre el ano 1980 y 2018 hubo en Colombia un
aumento del 50% en el registro de patentes, aunque el nimero de
solicitudes realizadas por residentes no superé el 12% frente a las
realizadas por extranjeros, en su mayoria de Asia Occidental (Arza et
al., 2023, p. 16).

La Ley 1915 de 2018 no introdujo modificaciones con respecto
a los objetos de proteccién industrial, pero buscaba robustecer las
exigencias para el almacenamiento y reproduccién electrénica de las
obras, al igual que establecer sanciones contra la comercializacién
irregular de tecnologfas y ampliar el lapso de titularidad de los de-
rechos de autor.”® Su principal novedad se centra en la regulacién
de las llamadas “obras huérfanas”, es decir, en aquellas cuyo autor
o titular es desconocido o ilocalizable para quien desea usarlas o re-
producirlas. Teniendo en cuenta que el principio expresado prohi-
be la explotacién de obras sin permiso del autor o sin conocer su
localizacién, la falta de reglamentacién de dicha ley puede llegar a
obstaculizar el uso de las obras o incluso a impedir el acceso al pa-
trimonio cultural (Pérez Rodriguez, 2021). En este sentido, podria
decirse que la ley vigente constituye mds un sistema de normas de
proteccién que un marco legal seguro para apoyar el intercambio de
conocimientos entre los actores productivos.

En 2021, la politica publica formulada por el Consejo Nacional
de Politica Econémica y Social (CONPES), principal érgano asesor
de planeacién, tuvo como propésito corregir esta situacién. El do-
cumento CONPES No. 4062 admitia que los activos de propiedad
intelectual econémicamente valiosos no solo eran escasos, sino que
apenas habfan sido aprovechados. Habiéndoles atribuido un papel

20 Ley 1915 de 2018. Por la cual se modifica la Ley 23 de 1982 y se establecen
otras disposiciones en materia de derechos de autor y derechos conexos. 12

de julio. D.O. 50.652.
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esencialmente prohibitorio, que desestima su potencial como he-
rramienta para impulsar la competitividad, los DPI pudieron ha-
ber permanecido en un estado que “limita la creacién, innovacién,
transferencia de conocimiento y los aumentos de productividad”
(Departamento Nacional de Planeacién, 2021a, p. 3). Por medio de
esta politica, el Estado dispuso la suma de 21403 millones de pesos
para que las entidades gestoras de los DPI invirtieran en su desarro-
llo y crearan un sistema capaz de producir beneficios, conocimien-
tos, intercambios y una cultura legal exigible.

En el plano normativo, esta politica propuso dos lineas de accién:
en primer lugar, la revisién y ratificacién de tres tratados internacio-
nales relacionados con la propiedad industrial y, en segundo lugar,
la creacién de mecanismos para reducir la pirateria y la infraccién de
derechos. La ratificacién del Arreglo de Lisboa relativo a la Protec-
cién de las Denominaciones de Origen y su Registro Internacional,
el Tratado de Singapur sobre el Derecho de Marcas y el Tratado sobre
el Derecho de Patentes se proyectaron como una accién que debia
cumplirse en los dos afos siguientes a la aprobacién del CONPES,
teniendo en cuenta la necesidad de continuar armonizando el marco
legal colombiano con el sistema internacional de propiedad inte-
lectual. En cuanto a las estrategias de lucha contra la pirateria, este
mismo documento identificé las entidades encargadas de coordinar
las acciones para enfrentar este problema, priorizé la necesidad de
capacitar a los funcionarios publicos sobre los DPI y ordend la crea-
cién de un directorio para referenciar a los titulares de este tipo de
derechos (Departamento Nacional de Planeacién, 2021a).

5. Perspectivas futuras para el desarrollo de los DPI

La necesidad de armonizar el marco juridico local con la legislacién
internacional ha sido y continuard siendo un desafio primordial para
la proteccién de los DPI. En las dltimas décadas, Colombia ha teni-
do que realizar grandes esfuerzos para adaptar sus instituciones a las
demandas de la economia globalizada. Si en el pasado los progresos
legislativos estuvieron cominmente dirigidos a individualizar los
bienes, obras y servicios que debian ser objeto de proteccién, al igual
que a identificar los medios para proteger los derechos patrimoniales
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y morales de su autor, en el curso de los tltimos anos se ha pues-
to mayor énfasis en determinar las acciones que se deben adelantar
cuando la infraccién de los derechos de autor ocasiona un dano. Tal
como han sefalado Cabrera y Montenegro (2019), tras la firma del
Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, Colombia adquiri6
el compromiso de incluir en la legislacién la figura del dafio preesta-
blecido, con el fin de crear las herramientas necesarias para reparar
danos a la propiedad intelectual.

Teniendo en cuenta que el Cédigo Civil Colombiano no deter-
mina el dafo de acuerdo con las pruebas y su gravedad —sino que
se justiprecia quién debe establecer el monto especifico por medio
del cual se reparard la infraccion—, se ha visto la necesidad de ar-
monizar la normatividad vigente. Con dicha figura se busca dotar de
mayor seguridad juridica los intercambios que involucrarfan tanto
el manejo de derechos de autor como de propiedad industrial (Ca-
brera y Montenegro, 2019; Cerda Silva, 2011; Correa Contreras y
Jiménez Trivifio, 2019). El establecimiento de la suma que repararia
la infraccidn, fijada de antemano por una de las partes, es lo que se
entiende como dafio preestablecido. Sin embargo, la aplicacién de
esta accion juridica no resulta tan sencilla dentro del ordenamiento
juridico colombiano, porque si bien es posible pactar las indemni-
zaciones o pedirle a un juez que las determine, estas medidas no
garantizan que la situacidn regrese a su estado original o previo al
acuerdo, tal como lo estipula la figura del dano preestablecido (Sdn-
chez Piedrahita, 2019).

Por otro lado, la discusién sobre el marco legal que debe ampa-
rar el conocimiento de las comunidades indigenas constituye un se-
gundo desafio para el desarrollo juridico de los DPI. Varios sectores
sociales han afirmado que la normatividad vigente invisibiliza las
contribuciones de los pueblos originarios al desarrollo del conoci-
miento y a la gestién de importantes recursos genéticos (Nemogi et
al., 2023). Las acciones de tutela interpuestas por las comunidades
indigenas para denunciar las decisiones o actividades que trasgreden
su identidad cultural han sido estudiadas como indicadores del tipo
de tensiones que surgen entre el Estado y los indigenas con respecto
a la proteccién de su conocimiento. A través de esta fuente de in-
dagacién, Mufoz Rojas et al. (2019) han podido establecer que los
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fallos de la Corte Constitucional han dado un paso sustancial para
la proteccién de tales derechos, al determinar la conexidad entre el
saber propio de las comunidades y su identidad cultural.

El establecimiento de dicha conexidad es un paso esencial para el
reconocimiento de los derechos de las comunidades, porque signifi-
ca que los saberes tradicionales, en tanto estdn intimamente ligados
a los asuntos cotidianos de los indigenas, no pueden ser simplemen-
te asimilados a un bien susceptible de proteccién bajo el criterio
de propiedad privada. Sin embargo, aunque la Corte reconoce esta
diferencia, el problema estriba en que no existe un cuerpo de ley espe-
cificamente formulado para proteger este tipo de conocimientos. El
plan para implementar el CONPES No. 4062 solo dispuso que los
mecanismos de proteccién de la propiedad industrial se extendieran
a la salvaguarda de los bienes producidos mediante métodos tradicio-
nales (Departamento Nacional de Planeacién, 2021b). Sin embargo,
la proteccién de este “complejo conjunto de activos sociales”, modo
en que el documento designa todo lo que concierne a los saberes tra-
dicionales, tendria que traducirse en un marco normativo que respete
la doctrina constitucional relacionada con la autonomia indigena.

Un ejemplo de las consecuencias negativas que puede acarrear
la falta de articulacién del marco juridico en esta materia es el que
proviene de la regulacién de las obtenciones vegetales. La Decisiéon
345 de 1993, originada con base en los acuerdos de la Comunidad
Andina, reglamenté el otorgamiento de certificados de obtenciones
vegetales y designé al Instituto Colombiano Agropecuario (ICA)
como autoridad competente para crear un régimen comun de pro-
teccion. Posteriormente, la Ley 243 de 1995 ratificé el Convenio
Internacional para la Proteccién de las Obtenciones Vegetales,”!
cuyo objetivo general era proteger variedades vegetales a partir de las
cuales se pudieran producir otras nuevas. El convenio fue declarado
exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-262 del 13
de junio de 1996, pero la ley que pretendia aprobar los términos de

21  Por medio de la cual se aprueba el Convenio Internacional para la proteccién
de las obtenciones vegetales, POV, del 2 de diciembre de 1961, revisado en
Ginebra el 10 de noviembre de 1972 y el 23 de octubre de 1978. 28 de dic-
iembre. D.O. 42171.
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dicho convenio fue declarada inexequible, justamente, porque no
fue consultada con las comunidades indigenas.*

Cuando a partir de estas regulaciones se ordend reconocer de-
rechos de propiedad intelectual solo a los procesos de produccién
de semillas certificadas, se generd un delicado desequilibrio con res-
pecto a las semillas producidas por las comunidades tradicionales.
Teniendo en cuenta que las semillas obtenidas a través de métodos
artesanales o pricticas de pequena escala no se certifican, los peque-
fios productores reclaman que el ICA no sélo desconoce los saberes
locales, sino que ademds compromete la seguridad alimentaria y la
diversidad biolégica del pais (Guasca Durdn, 2020; Herndndez Vi-
dal y Gutiérrez Escobar, 2019; Solano, 2013). Por su parte, las agre-
miaciones que representan a los productores de semillas certificadas
piden que se penalice la produccién artesanal, tipificada como pira-
terfa por la Ley 1032 de 2006. Ademds, argumentan que sufren pér-
didas multimillonarias y que la calidad de las semillas tradicionales
es inferior a las suyas (Sociedad Colombiana de Agricultores, 2022).

La controversia se ha extendido también a la evaluacién de las con-
secuencias técnicas de la certificacidn, pues, en opinién de los expertos,
es necesario valorar aspectos adicionales a los beneficios econémicos o
a la integridad cultural. Diferentes actores institucionales afirman que
las semillas criollas no han sido suficientemente valoradas, que el uso
de semillas importadas mejorala productividad del agro y asegura la
calidad del cultivo, que el aumento de la rentabilidad en las empresas
productoras de semillas es indispensable para estimular la innovacién
biotecnolégica y que la armonizacién de la normatividad nacional
con el marco juridico internacional no puede lesionar los intereses
de los pequenos agricultores colombianos, entre otros argumentos
(Arévalo Gonzélez, 2015; Prieto Espinosa, 2014; Vargas-Chaves et
al., 2022). Aunque la sentencia C-501/14 emitida por la Corte Cons-
titucionalaclar6 que el Decreto 970 de 2010 sélo sanciona la pirateria
de semillas a gran escala, varias toneladas de semillas nocertificadas
han sido confiscadas y destruidas por parte del ICA.?

22 Sentencia C-1051-12 de 5 de diciembre de 2012. Por medio de la cual se
declara inexequible la Ley 1518 de 2012.
23 Corte Constitucional [C.C.], julio 16, 2014. M.P: M. V. Calle-Correa y ]. 1.
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Para los pequefios productores, incluida la poblacién indigena
y afrocolombiana, no parece claro que el tratamiento, recoleccién
y almacenamiento tradicional de las semillas nativas y criollas esté
exento del cumplimiento del Decreto 970, pues éste prohibe expre-
samente la realizacién de estos procedimientos por parte de quie-
nes no hayan sido certificados por el ICA. De hecho, el documento
CONPES No. 4062 también ha ordenado inventariar marcadores
moleculares que sirvan para la identificacién de semillas certifica-
das y ha reconocido la escasa capacidad institucional para realizar
acciones contra la infraccién de los derechos de los obtentores vege-
tales (Departamento Nacional de Planeacién, 2021a). Por lo tanto,
el debate sigue agitindose entre todos los actores involucrados en el
negocio de la produccién de semillas, mientras que las regulaciones
creadas para proteger a los obtentores de variedades solo se enfocan
en el negocio de las semillas certificadas.

Finalmente, el tercer desafio que enfrenta la proteccién de los
DPI se relaciona con la adaptacién y transferencia de la tecnologia
electrénica. En torno a la relacién que se establece entre la disponi-
bilidad de la informacién y la interaccién de los usuarios en la red,
surgen varias preguntas no resueltas, entre las cuales se destacan las
siguientes: ;como asegurar el acceso equitativo a los recursos de la
red?, ;cémo restringir la copia ilimitada de los productos?, ;cémo
prevenir el uso de la informacién sin que haya una compensacién
para sus autores? o ;cé6mo evitar el dominio de la circulacién en la
red por parte de unos pocos? En la actualidad, las herramientas juri-
dicas no pueden seguir el ritmo del crecimiento tecnolégico, el cual
estd incluso por encima del desarrollo cientifico.

La densificacién de las interacciones electrénicas a partir de la
pandemia de COVID-19 ha mostrado que Colombia es un pais al-
tamente vulnerable frente a los riesgos cibernéticos, por lo que se
requiere avanzar en la armonizacién de la normatividad nacional
con los estdndares internacionales para la proteccién de la comu-
nicacién cibernética (Cano Martinez, 2022). La adecuacién de los

Palacio-Palacio. Sentencia C-501/14. (Colombia). Gaceta de la Corte Consti-
tucional. https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-501-14.
htm.
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procesos relacionados con la transmisién de informacién por via
electrénica debe adecuarse a los protocolos del National Institute
of Standars and Technology (NIST), los cuales se consideran como
el principal estindar a nivel mundial para administrar la seguridad
de la informacién (Ospina Diaz y Sanabria Rangel, 2020). La pro-
teccion e integridad de los datos recolectados a través de internet ha
sido considerada como una necesidad esencial de la relacién recipro-
ca entre actores internacionales, por lo que el acondicionamiento a
este marco normativo supone no sélo un avance para el intercambio
confiable de datos, sino también una oportunidad para ampliar el
sistema de negocios.

Debe destacarse que las iniciativas para proteger el desarrollo de
software bajo la regulacién de derechos de autor se remontan a la
expedicién del Decreto 1360 de 1989, el cual especificé los precep-
tos de la Ley 23 de 1982 para la inscripcién de las obras de soporte
16gico en el registro nacional. Este decreto catalogé el soffware como
una creacién literaria e identificé tres de sus elementos constitutivos:
los programas de computacién, la descripcién de los programas y los
materiales auxiliares. Los acuerdos de la Comunidad Andina, refleja-
dos en la Decisién 531 de 1993, definieron el entorno digital a partir
de la misma conceptualizacién y establecieron normas para el licen-
ciamiento de software. La Ley 170 de 1994 ratificé lo previsto en el
acuerdo con la Organizacién Mundial de Comercio en esta materia,
pero en la actualidad no existen regulaciones para la proteccién de
procesos y resultados derivados de la innovacién electrénica.

En la conferencia de la OMPI llevada a cabo en el afo 2022
(World Intellectual Property Organization, 2022, p. 14), se conclu-
y6 que los avances tecnoldgicos podrian ayudar a valorizar las inver-
siones en propiedad intelectual, pese a que los costos de transaccién
y la falta de estandarizacién pueden ser serios obstdculos en esta via
de desarrollo. De hecho, muchos paises han realizado esfuerzos por
establecer el valor monetario de patentes de innovacién electrénica
tomando como base diferentes contextos de comercializacién (Ra-
mirez et al., 2022). La busqueda de compatibilidad y adecuacién a
la interfaz global tiene un papel clave en los procesos de innovacién,
por lo que los desafios de la tecnologfa electrénica se deberdn tener
presentes si se desea hacer progresos en dicha materia (Romero Ro-
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mero, 2020). No se puede perder de vista que, si bien las normas
internacionales promueven el acceso abierto a los recursos tecnolé-
gicos, las regulaciones de los paises que poseen las tecnologias para
producir innovaciones obstaculizan o limitan su uso.

6. Conclusiones

Colombia ha perfeccionado de manera continua su sistema de dere-
chos de propiedad intelectual, yendo desde una orientacién especial-
mente preocupada por establecer privilegios para el uso de las obras
cientificas, artisticas y literarias hacia una orientacién que se esfuerza
por reconocer los derechos patrimoniales y morales de los autores o
sus titulares. La experiencia que ha adquirido el pais en la formu-
lacién de una normatividad respetuosa de los tratados y convenios
internacionales lo ha puesto en el curso correcto para permanecer
actualizado en materia juridica, aunque en el dmbito interno atn
es necesario avanzar en la articulacién de las instituciones que estin
relacionadas con la proteccién de estos derechos. El avance progre-
sivo en el desarrollo de los DPI ha evitado grandes disputas legales,
pero actualmente los procesos de innovacién han creado nuevas y
crecientes exigencias.

La legislacién colombiana tendrd que seguir buscando convergen-
cia con el ordenamiento juridico internacional, pero en los préximos
afios tendrd que encausar intereses nacionales que no estén siendo
suficientemente reconocidos por la normatividad. Las consecuencias
que podria tener la aceptacién de danos preestablecidos en el marco
de los acuerdos adquiridos con paises extranjeros, la inadecuacién de
las normas con respecto a los preceptos constitucionales que protegen
los conocimientos tradicionales y la anulacién de las libertades indivi-
duales como producto del control digital son ejemplos de los retos que
debe enfrentar el sistema de proteccién. Lograr un sélido equilibrio
entre los intereses de los autores o titulares de derechos y el desarrollo
juridico, sin arruinar las posibilidades del desarrollo cientifico y la in-
novacién industrial, es la linea en la que se orienta la formulacién de
nuevas regulaciones. El pais todavia debe hacer esfuerzos adicionales
para garantizar el acceso igualitario a un marco de proteccién legal que
favorezca la interaccién entre todos los actores del sistema.
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Resumen

El articulo analiza el rol de los peritos en casos de plagio. Los expertos técnicos,
convocados por el juez o las partes, deben evaluar las semejanzas entre las obras en
conflicto, cualquiera sea el género del que se trate. El experto requiere competen-
cias técnicas para fundamentar un dictamen razonado que aplica las reglas técnicas
y cientificas de la disciplina correspondiente. Asimismo, analiza el proceso creati-
vo, distinguiendo los elementos comunes que no resultan apropiables de aquellas
expresiones creativas de una obra que son copiadas en otra, y debe establecer si esas
semejanzas obedecen a creaciones independientes o si se trata de apropiacion de lo
ajeno, sin que se pueda justificar desde la casualidad o el accidente.

Ante esto, se proponen pautas para aplicar el test de similitud sustancial, de modo
que el juez pueda contar con la informacién suficiente para emitir un juicio abso-
lutorio o condenatorio. Se sugiere la utilizacién de recursos técnicos especificos,
considerando cada categoria de obras. A su vez, se indican qué elementos serdn
relevantes para poder impugnar una pericia o para establecer su validez, conside-
rando que el juez no puede apartarse arbitrariamente de un dictamen sostenido
adecuadamente en las reglas del arte y los fundamentos tedrico-practicos de la
disciplina de la que se trate.

Palabras clave: derecho de autor, plagio, originalidad, dominio publico, perito,
jurado de idéneos, test de similitud sustancial, dicotomia idea-expresion.
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Expert witness report and substantial similarity in plagiarism cases

Abstract

The article analyzes the role of experts in plagiarism cases. Technical experts, sum-
moned by the judge or the parties, must evaluate the similarities between the
works in conflict, whatever the genre involved. The expert requires technical skills
to support a reasoned opinion that applies the technical and scientific rules of
the corresponding discipline. He analyzes the creative process, distinguishing the
common elements that cannot be appropriated from those creative expressions of
a work that are copied in another. It must establish whether these similarities are
due to independent creations or whether it is a matter of appropriation of ano-
ther’s work, which cannot be justified by chance or accident.

Guidelines are proposed for applying the substantial similarity test, so that the
judge can have sufficient information to convict or acquit. The use of specific
technical resources is suggested, considering each category of works. At the same
time, it is indicated which elements will be relevant to be able to challenge an ex-
pert opinion or to establish its validity, considering that the judge cannot arbitra-
rily deviate from a well-founded opinion that adequately uses the rules of the art.

Key words: copyright, plagiarism, originality, public domain, expert witness, jury,
substantial similarity test, idea-expression dichotomy.

Laudo pericial e semelhanga substancial em casos de plagio

Resumo

O artigo analisa o papel dos peritos em casos de pldgio. Os peritos técnicos, con-
vocados pelo juiz ou pelas partes, devem avaliar as semelhangas entre as obras em
conflito, seja qual for o género em questdo. O perito precisa ter habilidades téc-
nicas para fundamentar um parecer que aplique as regras técnicas e cientificas da
disciplina em questdo. Ele analisa o processo criativo, distinguindo os elementos
comuns que nio podem ser apropriados das expressoes criativas de uma obra que
sdo copiadas em outra. Ele deve estabelecer se essas semelhancas sdo o resultado de
criagbes independentes ou se sdo o resultado da apropriacio do trabalho de outra
pessoa, 0 que ndo pode ser justificado por acaso ou acidente.

Sao propostas diretrizes para a aplicacio do teste de semelhanga substancial, de
modo que o juiz possa ter informagoes suficientes para condenar ou absolver.
Sugere-se a utilizacdo de recursos técnicos especificos, considerando cada cate-
goria de obras. Ao mesmo tempo, sio indicados quais elementos serdo relevantes
para poder contestar uma opinido de um perito ou para estabelecer sua validade,
considerando que o juiz ndo pode se desviar arbitrariamente de uma opiniio bem
fundamentada que utilize adequadamente as regras da arte.
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Palavras-chave: direitos autorais, pldgio, originalidade, dominio publico, teste-
munha especializada, jari de especialistas, teste de similaridade substancial, dico-
tomia ideia-expressao.

1. Introduccion

El presente articulo surge de la lectura del fallo Genovese c. Ligier
S.A., un clésico caso de plagio y uso no autorizado de una obra pro-
tegida por el derecho de autor.! En este, fueron de gran relevancia
los buenos dictdmenes de los peritos convocados por el tribunal,
por lo tanto, nos parecié oportuno analizar de modo mids estructu-
rado los requisitos generales que deben tener en cuenta los informes
periciales, ya sea de peritos oficiales, de parte, jurados de idéneos y
cualquier técnico convocado para elucidar la similitud o falta de ella
entre dos obras. Encontramos en la jurisprudencia distintos criterios
sobre cémo deben elaborarse los informes periciales; otro tanto res-
pecto de la medida en la que estdn obligados los jueces a fallar en el
sentido de dichos dictimenes.

Los temas mds relevantes a considerar son: 1) la obra como ob-
jeto del derecho de autor; 2) el requisito de la originalidad desde
el andlisis pericial y en particular qué elementos comunes no son
apropiables; 3) la importancia de la pericia de acuerdo con el género
expresivo o artistico al cual pertenece la obra, tanto para la eleccién
del perito de acuerdo a las capacidades técnicas requeridas como por
los objetos a comparar; 4) el test de similitud sustancial, tanto en
su consideracién por la jurisprudencia y doctrina norteamericana
como en las adaptaciones requeridas en nuestro sistema juridico; 5)
recursos técnicos que puede utilizar el perito para sostener el dicta-
men; 6) condiciones de validez de un dictamen pericial o su eventual
impugnacion.

Si bien estos aspectos serdn analizados desde la legislacién y juris-
prudencia de la Republica Argentina, entendemos que la argumen-
tacién y conclusiones tienen validez en otras jurisdicciones.

1 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala G, 4 de noviembre de
2022, G., A. J. c. Ligier SA s/Darios y Perjuicios.
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2. El caso Ligier
Daremos inicio con el caso que llamé nuestra atencion en relaciéon
con el tema de las pericias en casos de plagio.

Jorge Alfredo Genovese es un artista pléstico representativo del
“fileteado”, un arte de dibujo o pictdrico que representa la esencia de
la cultura popular de Buenos Aires, de “lo porteno”. Estas creaciones
nacieron a finales del siglo XIX, inicialmente para decorar los carros
de reparto de los comerciantes. Mds tarde, hasta la década de 1970,
era usual encontrarlos decorando los colectivos, el tradicional trans-
porte puablico de la Ciudad de Buenos Aires y adyacencias. Entre
otras creaciones, Genovese publicé en 2010 el libro Fileteado porte-
7io, editado por el Grupo Ediciones Portefas. EI mismo describe el
fileteado como

un estilo artistico de pintar y dibujar tipicamente portefio que se
caracteriza por lineas que se convierten en espirales, colores fuertes,
el uso recurrente de la simetria, efectos tridimensionales mediante
sombras y perspectivas, y un uso sobrecargado de la superficie. (Del

fallo de primera instancia)

Por su parte, Ligier S.A. es una empresa que distribuye y vende
al por menor bebidas alcohélicas y regalos empresariales con distin-
tos empaques. Dentro de su catdlogo de 2014-2015, ofreci6é uno en
particular constituido por una caja de cartén que llevaba impresos
disenos de fileteado.

El demandante reclamé por plagio y reproduccién no autorizada
de creaciones propias, ya que, a su entender,

de la simple comparacién visual de la tapa de su libro y contenido
—cuya autoria y derechos le pertenecen— vy las imdgenes impresas
en las cajas exhibidas y el catdlogo surge de manera irrefutable el pla-

gio en que incurrié la demandada. (Del fallo de primera instancia)

Segtin Genovese, Ligier recurrié a la técnica del copiado y pegado
para imprimir las creaciones en los empaques.

La defensa del demandado reconoce que sus cajas contienen fi-
ruletes, pero no que sean creaciones del reclamante, ya que, segtn
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entiende, “no es el propietario de todos los firuletes existentes, ni
de todos los dibujos de bandoneones, parejas bailando tango, di-
bujos de flores, ombuies, cintas celestes y blancas, obeliscos, mates,
ponchos y/o inscripciones acordes” (del fallo de Primera Instancia).
Pretende asi desmerecer el cardcter creativo los disefios, indicando
que eran “simples dibujos de firuletes que pueden verse en todos
lados”. La defensa cuadra dentro de lo usual en estos casos: se discute
el cardcter de obra (falta de originalidad) o se cuestiona la titularidad
(falta de legitimacién activa).

El caso fue relativamente sencillo de analizar y resolver, sin per-
juicio de lo cual llevé siete afios de tramitacién en sede judicial, lo
cual muestra lo dificil y costoso que resulta para los titulares acudir al
recurso judicial para la defensa de sus derechos, especialmente cuan-
do se trata de artistas individuales que no responden a una empresa
u organizacion.

3. La obra como objeto de proteccion

La “obra”, en cuanto objeto de proteccién del derecho de autor, no
estd definida en la Ley 11723 de Propiedad Intelectual de la Re-
publica Argentina (en adelante, LPI), aunque en su enumeracién
ejemplificativa incluye las obras de dibujo y pintura. La normativa
internacional, sin llegar a definir, agrega algo mds, ya que segtin el ar-
ticulo 2 del Convenio de Berna “obra” es toda produccién en campo
literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo de expre-
sién. Luego, en su enumeracion también ejemplificativa menciona
las obras de dibujo y pintura, entre otras.

La obra nace con la creacién, como fruto del trabajo intelectual
creativo. Asi lo indican algunas legislaciones, como la italiana: “El
titulo originario de la adquisicién del derecho de autor estd cons-
tituido por la creacién de la obra, como expresién particular del
trabajo intelectual” (articulo 6). De modo equivalente se refiere la
legislacién espanola: “La propiedad intelectual de una obra literaria,
artistica o cientifica corresponde al autor por el solo hecho de su
creacion” (articulo 1°). De aqui que el derecho del autor sobre su
objeto intelectual nace con la plasmacién del resultado del proceso
creativo y, desde ese momento, el autor y sus derechohabientes reci-
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ben la proteccién de la ley (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2007). No
se requiere mds, y el registro u otras formalidades solo tienen fines
probatorios.

El fileteado porteno sin duda califica como obra en cuanto ex-
presion artistica del dibujo y la pintura al ser un modo expresivo
de la creatividad humana. La condicién de obra y la consiguiente
proteccién autoral de creaciones del fileteado ya habia sido consi-
derada anteriormente por la jurisprudencia en el caso Seiguerman,
Luciano ¢/Greco, Herndn y Otros s/darios y perjuicios.” Ese antecedente
dio cuenta de los derechos morales del artista sobre los dibujos de
fileteado aplicados en la marquesina del Centro Cultural Torquato
Tasso, donde se hizo hincapié en la originalidad de dichos dibujos.

4. La originalidad de la obra

En el caso Ligier, en ambas instancias se reconoci la originalidad de
la obra del demandante, asi como la falta de originalidad y, por tan-
to, copia de los disenos del demandado. El criterio de originalidad
no se encuentra definido en la normativa nacional o internacional.
Esto no ha sido 6bice para que la jurisprudencia y la doctrina mo-
delaran el concepto. Parafraseando a reconocidos colegas, “no con-
tamos con un originalémetro” que pueda determinar de modo me-
cdnico o matemadtico si una obra es original o carece de este cardcter
(Mitelman, 2021; Sdnchez Herrero, 2013).? Se trata de una cuestién
de hecho a comprobar en cada caso. En particular, la originalidad se
puede verificar a través de las elecciones libres del autor durante el
proceso creativo, las que se distinguen de la mera aplicacién de re-

2 Cdmara Nacional en lo Civil de Buenos Aires, 9 de marzo de 2011, Seiguer-
man, Luciano c/Greco, Herndn y Otros s/dasios y perjuicios.

3 Esta expresién no se encuentra en la literatura, pero la hemos oido de modo
directo en presentaciones orales tanto de la Dra. Delia Lipszyc como del Dr.
Miguel Emery, con lo cual no sabemos a ciencia cierta a quién atribuirle
la “originalidad” de la expresién, que de por si es muy representativa del
cardcter difuso del concepto de originalidad. Esta, en cuanto piedra angular
de la proteccién del derecho de autor, juega un rol similar al mérito o altura
inventiva (no obviedad) en materia de patentes o de distintividad (incon-
fundibilidad) para las marcas.
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querimientos técnicos o tareas funcionales, artesanales o repetitivas
(Judge y Gervais, 2009).*

La originalidad responde a un doble criterio, subjetivo y objetivo.
El primero hace referencia a un resultado propio del autor, fruto de
su individualidad y talento, la impronta o sello de su personalidad
(Lipszyc, 2006). Debe tratarse de una creacién suya, no copiada de
otro. Desde el punto de vista objetivo, no se trata de una origina-
lidad absoluta, ya que se sobreentiende que nadie crea de la nada
y todo autor carga con un bagaje cultural o histérico del que no
puede aislarse. Desde esta perspectiva, la obra debe ser distinta a
las anteriores sin que constituya una copia o imitacién de otra. Por
tanto, como se pone de manifiesto en la sentencia del caso Ligier, el
estilo o género del fileteado porteno no puede ser apropiado por el
autor, pero esto no significa que dentro de ese género su obra carezca
de originalidad y la del demandado sea una copia. La defensa del
demandado, en cuanto que el demandante “no es el propietario de
todos los firuletes existentes” es parcialmente cierta, debido a que si
es propietario de aquellos de los que es autor, ya que “la ley protege
la forma de manifestacién intelectual, el método, el estilo personal
que emplea el autor para exteriorizar su pensamiento” (del fallo de
primera instancia).’

Por tanto, dentro de quienes cultivan un estilo también cabe la
originalidad cuando el artista imprime su propio cardcter e indivi-
dualidad a la obra. El demandado no puede impugnar la origina-
lidad de la obra por tratarse de un estilo conocido. La defensa de
falta de originalidad debe consistir en la comparacién de la obra
cuestionada con una obra antecedente que hubiera sido copiada por
el autor. No es suficiente hacer referencia a un “estilo” determinado,
ya que los estilos, en cuanto conjunto de rasgos caracteristicos de un

4 Estos autores analizan la “originalidad” en los diversos sistemas juridicos y
los tratados internacionales de derecho de autor. Ponen en evidencia la lim-
itacién de esta concepcion en el dmbito del soffware, las bases de datos y las
tecnologfas de la informacién.

5  “Para que una obra reciba proteccién basta que se trate de una ‘creacién per-
sonal’ cualquiera sea el valor artistico” (cita del fallo de la C4dmara Nacional
Civil, Sala C, 19 de septiembre de 1978, Cresseri, Artidorio, suc. C. SADAIC,

citado por el juez de primera instancia).
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artista, una obra, época, moda o cualquier actividad no son obra.
De esta manera, escribir un libro “al modo de” no serd plagio en si
mismo en la medida en que el contenido sea original.

Como indica la profesora Lipszyc (2006), la originalidad debe
analizarse con distinto rigor si se trata de evaluar la reproduccién no
autorizada o el plagio. En el primer caso, con un umbral mds bajo de
individualidad de la obra reproducida, es suficiente para establecer la
infraccién. Sin embargo, en caso de plagio, la originalidad se evaltia
de modo mis estricto, ya que en el cotejo se debe verificar si las obras
son sustancialmente una misma representacién formal. En el caso
Ligier, como veremos luego al referirnos a las pericias técnicas, la co-
pia resulté total, por lo que no fue necesario recurrir a estos matices.

En el régimen argentino no contamos con una definicién legal de
“plagio” (Cabanellas, 2023), aunque algunos autores consideran que
la conducta estd prevista en el tipo penal del articulo 72 inciso ¢) de

la LPI (Ferndndez Delpech, 2011):

(...) Sin perjuicio de la disposicién general del articulo precedente, se
consideran casos especiales de defraudacion y sufrirdn la pena que él
establece, ademds del secuestro de la edicién ilicita: (...) ¢) El que ed-
ite, venda o reproduzca una obra suprimiendo o cambiando el nom-

bre del autor, el titulo de la misma o alterando dolosamente su texto.

En otros paises tampoco estd regulado el plagio de modo especi-
fico, como es el caso de México, entre otros (Parets Gémez, 2012).
Esto no ha sido ébice para que se reclame por plagio con fundamen-
to en la reproduccién no autorizada de la obra y en la negacién del
derecho de paternidad.

Una posible defensa en casos de plagio es demostrar que la obra
del presunto plagiario es original en si misma. Esto es posible al me-
nos de dos modos. En primer lugar, que el demandado hizo aportes
creativos independientes, no meramente cosméticos o futiles. En
caso de poder demostrar su propia actividad intelectual, que diera
lugar a originalidad suficiente, estariamos ante un caso de obra de-
rivada sin autorizacién. Esta situacién es frecuente, y la infraccién
al derecho de transformacion se diferencia del plagio ya que solo se
afectan derechos patrimoniales (Bugallo, 2024).
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La segunda posibilidad estaria dada por la demostracién de crea-
cién independiente que diera lugar a un mismo resultado. En este
caso, si el demandado logra probar que llevé a cabo un proceso crea-
tivo auténomo, se puede justificar el logro de resultados sorprenden-
temente semejantes. En su favor, el demandado deberia demostrar
ademds que no tuvo conocimiento de la obra del demandante, o
bien que ambos partieron de las mismas fuentes inspiracionales o
lugares comunes. Ninguna de las dos posibilidades fue argumentada
por el demandado en el caso Ligier y, aunque lo hubiera hecho, no
habia elementos para sostener esas defensas. Respecto de la primera
defensa, no hubo aporte transformativo ninguno. En cuanto a la
segunda, debido a que la obra del demandante estaba publicada,
se presume el conocimiento de ella por el presunto plagiario, amén
de que el resultado tan exacto entre una y otra excede lo sorpresivo,
llevindonos al campo de la “casualidad milagrosa”.

Otra defensa muy comun en casos de plagio es la de considerar
legitima conducta, tema sobre el cual no profundizaremos. La copia
o utilizacién de la obra ajena puede estar permitida o tolerada en
funcién de una limitacién o excepcién, o bien por la necesidad de
armonizar garantias constitucionales, como la libertad de expresién.
En tal sentido, los tribunales no consideraron que fuera plagio la
intervencién y alteracién del cuento “El Aleph” de Jorge Luis Borges
realizada por Pablo Katchadjian, como parte de un ejercicio creati-
vo sin intencién (dolo) de defraudacién.® En esa causa, los jueces
coincidieron con los peritos en que, pese al intercalado de palabras y
expresiones e incluso la sustitucién y eliminacién de otras, no hubo
engano ni intencién de dafar. En palabras del tribunal:

No existian dudas de la intencidn literaria que guié la intervencién
de Katchadjian sobre el texto de Borges, por cuanto el titulo del
cuento, el estilo empleado y la posdata final dejaban en claro el
propésito del autor, y que el procedimiento de “engorde” dio como

resultado un estilo que se contrapone de manera radical al de Borges.

6 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala 5, 15
de mayo de 2017, Katchadjian, Pablo s/Procesamiento. Disponible en: hteps://
bit.ly/4bsh89t.
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El mismo Katchadjian reconoce en la posdata el proceso seguido
sobre el cuento de Borges. En resumen, se considerd su obra como
original en si misma (Lukasievicz, 2021).

5. Las pericias y la originalidad

La originalidad debe analizarse en relacién con el tipo de obra de la
que se trate. Asi, por ejemplo, el Convenio de Berna indica que la
originalidad de las colecciones y antologias estard dada por la selec-
cién o disposicién de las materias (articulo 2.5) o que se protegen
como obras originales las traducciones, adaptaciones, arreglos mu-
sicales y demds transformaciones (articulo 2.3). De aqui que en los
casos de derecho de autor se requiera la intervencién de uno o mds
peritos especializados en la disciplina o en el género artistico del que
se trate, debido a que la “la apreciacién de los hechos controvertidos
requiere conocimientos especiales en alguna ciencia, arte, industria
o actividad técnica especializada” de acuerdo con el articulo 457 del
Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién (CPCyCN). De
este modo, la jurisprudencia ha recurrido a musicos, disenadores,
arquitectos, editores, literatos, entre otros expertos, para efectuar el
cotejo entre las obras en pugna, siempre bajo la premisa de que el
perito verifica hechos, datos ficticos, para aportar al juez mdximas de
experiencia de las que éste carece.

Puede tratarse de un perito designado por el juez, consultores
técnicos propuestos por las partes o actuar conjuntamente unos y
otros de acuerdo con los puntos de pericia y a las directivas del juez
(art. 458 y ss. del CPCyCN). También se puede designar un jurado

de id6neos de acuerdo con la terminologfa del art. 81 de la LPI7 el

7 Ley 11723, articulo 81: “c) En las mismas condiciones del inciso anterior y
cuando la importancia del asunto y la naturaleza técnica de las cuestiones lo
requiera, se podrd designar un jurado de idéneos en la especialidad de que se
tratare, debiendo estar presidido para las cuestiones cientificas por el Decano
de la Facultad de Ciencias Exactas o la persona que éste designare, bajo su re-
sponsabilidad, para reemplazarlo; para las cuestiones literarias, el Decano de la
Facultad de Filosoffa y Letras; para las artisticas, el Director del Museo Nacio-
nal de Bellas Artes y para las musicales, el Director del Conservatorio Nacional
de Musica. Complementardn el jurado dos personas designadas de oficio.
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dictamen pericial debe llevar al magistrado a la conviccién respecto
de los hechos alegados por las partes. “Si la profesién estuviese regla-
mentada, el perito deber tener titulo habilitante en la ciencia, arte,
industria o actividad técnica especializada a que pertenezcan las cues-
tiones acerca de las cuales deba expedirse” (art. 464 del CPCyCN).

El cotejo es el elemento fundamental a los fines de evaluar la
originalidad tanto de la obra anterior como de la posterior, sus simi-
litudes y diferencias, asi como respecto al estado del arte en el género
del que se trate. Cada disciplina o género expresivo reviste particu-
laridades técnicas o artisticas que no son evidentes para el juzgador,
que debe superar la subjetividad del autor para resolver de acuerdo
con pautas objetivas. Incluso hay que evaluar un aspecto fundamen-
tal del derecho de autor, ya que este no protege las ideas, sino la
expresién de estas (Palazzi, 2009). Por tanto, el perito debe verificar
también que la obra manifiesta una idea de modo original, ya que, si
no supera la dicotomia idea-expresién, tampoco seria protegible. No
tiene derechos de autor el modo necesario de presentar una realidad
sin aporte creativo, asi como tampoco los estilos ni los elementos
individuales que conforman la obra, considerados de modo aislado.

Asi, podria haber creatividad y, por tanto, obra en un prospec-
to de un medicamento, donde se explican las caracteristicas bdsicas
que responden a una estructura comun: férmula, accién terapéutica,
indicaciones, accién farmacoldgica, contraindicaciones, etc. Sin em-
bargo, sin perjuicio de esa estructura comun, el farmacéutico podrd
explayarse en mayor o menor medida, con mds o menos claridad,
con diferentes ejemplos, incluyendo o no graficos, entre otros ele-
mentos originales. Lo mismo se puede afirmar de los manuales téc-
nicos de productos electrénicos o electrodomésticos.

El jurado se reunird y deliberard en tltimo término en la audiencia que es-
tablece el inciso anterior. Si no se hubiere ella designado, en una especial y
publica en la forma establecida en dicho inciso.

Su resolucién se limitard a declarar si existe o no la lesion a la propiedad
intelectual, ya sea legal o convencional.

Esta resolucién valdrd como los informes de los peritos nombrados por par-
tes contrarias, cuando se expiden de comin acuerdo.

Art. 82. — El cargo de jurado serd gratuito y se le aplicardn las disposiciones
procesales referentes a los testigos”.

45



Gustavo Schotz

El informe de peritos y la similitud substancial en casos de plagio

El propésito del dictamen pericial, juzgado luego por la sana cri-
tica del magistrado, busca demostrar si entre las obras sujetas a co-
tejo, mds alld de las modificaciones de forma y contenido, “hay una
reconocible identidad de representacion, o sea, si ambas obras cons-
tituyen dos representaciones individuales originales o si, por el con-
trario, no constituyen mds que una representacion sustancialmente
tnica”.® Esa demostracién puede seguir, por ejemplo, el camino in-
verso seguido por el autor, partiendo desde el resultado y buscando
desentrafar cudles fueron las decisiones libres que configuraron la
obra, en caso de que existan.

Lo que no puede faltar es la sustentacién técnica y argumentada
de los hallazgos, ya que, dependiendo del género de obras que se
confronte, hay procesos creativos y resultados que evaluar de acuer-
do con las reglas y practicas de la propia disciplina. Incluso, los even-
tuales elementos comunes deben ser puestos en su contexto. Asi,
similitud de género o formato, la grafica utilizada o estética elegida
o un uso coincidente de elementos comunes y disponibles no apro-
piables individualmente (coincidencias sobre elementos no protegi-
bles) pueden o no ser determinantes de la existencia de plagio. Por
ejemplo, en el género dramdtico o audiovisual, la estructura cldsica
en tres actos —presentacion, desarrollo y desenlace— es un elemen-
to bdsico y comin no apropiable sobre la que no puede reclamarse
exclusividad. Tampoco son apropiables las llamadas “tramas univer-
sales” o los hechos histéricos o noticias de publico conocimiento
(Ramirez Gémez, 2015).

Por el contrario, si podria haber plagio en la apropiacién de un
conjunto, seleccién o sistematizacién de elementos, aunque no la
haya en cada elemento individualmente considerado. Asi, el idéntico
orden o secuencia temporal de las escenas podria ser un indicio de
plagio. No habria plagio en la identidad de fuentes inspiracionales,
aunque dependerd de la situacién si de entre una multiplicidad de
fuentes ambos contendientes escogieron exactamente las mismas, en
el mismo orden y proporcién, entre otros aspectos. Asi, la diversa

8  Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala I, 5 de agosto de 1999,
Guebel Norberto c. Ferndndez Musiak, Diego Marcelo. Disponible en: hteps://
cerlalc.org/wp-content/uploads/dar/jurisprudencia/1626.pdf.
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seleccién de fuentes podria ser un indicio de originalidad o al menos
de proceso creativo independiente.

La jurisprudencia resolvié un caso en el cual la estructura de dos
obras literarias era muy similar, lo cual podia justificarse porque se
trataba en ambos casos de analizar el mismo tépico: los actos admi-
nistrativos en los procedimientos fiscales siguiendo un marco nor-
mativo tnico. El dictamen pericial fue claro en distinguir la idea de
la expresion, sefialando en particular las diferencias tanto de enfoque
como de extensién y profundidad. El demandante publicé un libro;
y el demandado, una nota de divulgacién. En palabras del tribunal,

La perito observd, en definitiva, que mds alld de identidad temdti-
ca, la estructura es diferente, la sintaxis diferente y el enfoque diver-
s0, siendo las diferencias las que no permiten concluir en la realidad
de una copia o siquiera en una alteracién subliminar, hipétesis ésta
respecto de la cual también fue interrogada y que también fue anal-

izada adecuadamente.’

En el dmbito de la arquitectura e ingenieria, el andlisis de origi-
nalidad también debe realizarse a la luz de las técnicas respectivas
y de los antecedentes presentados a comparacién. Asi, en un caso
que se discutia la originalidad de una obra arquitecténica y su even-
tual plagio, debieron ponerse de manifiesto las elecciones libres de la
autora. En particular, la distincién entre la existencia de principios
universales y leyes fisicas y matemdticas de las aplicaciones concretas
contenidas en la obra. En términos del tribunal, que resume las con-
clusiones de los peritos, se senalé:

(...) del informe pericial surge que lo sustancial de ambas obras
(Casper y Castillo) no es el uso de planos inclinados, sino la com-
binacién de dichos planos con elementos del mobiliario que tiene
también una inclinacién respecto de la horizontal o la vertical, de

manera que, partiendo de su experiencia y lo que considera normal,

9  Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala A, octubre de 2006, Gi-
angreco, Luis c. Editorial Errepar y otros. Disponible en: https://cerlalc.org/
wp-content/uploads/dar/jurisprudencia/1560.pdf.
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el espectador tenga la ilusién de que estd observando fenémenos
antinaturales. Agrega que existen innumerables maneras de com-
binar diferentes posiciones de pisos y paredes, pero el Castillo ha
adoptado las mismas. A través de las diferentes combinaciones de
planos se pueden producir innumerables efectos visuales, pero el
Castillo ha adoptado los mismos. (...) La accionante ha organi-
zado sobre la base de la combinacién de cruzamientos de planos,
esto es, generando ex professo horizontes relativos que desorienten
a quien se sitta en él, a la luz del verdadero dmbito del horizonte
real y que sobre la existencia de las leyes gravitatorias de validez
universal, imponen un efecto visual disociado de la misma realidad.
Cuando a mds de dicho aspecto —entrecruzamiento de diferentes
planos simultdneamente—, se le agregan deliberadamente artefac-
tos o circunstancias que acentdan los rasgos de falsa escuadra, la
originalidad es evidente.

Y si alguna duda queda al respecto, al tiempo de sefialar las seme-
janzas y las diferencias entre uno y otro, pues en lo que difieren son
cuestiones que bien podrian ser accesorias y que no hacen por tal a
la propia consideracién del plagio en estudio, tal como que existan
diferente cantidad de salas, diferencia en los materiales de construc-
cién y terminacidn, diferencia en la distribucién de las salas. Por
lo demds coinciden en la existencia de un nuevo plano del piso
inclinado respecto al horizonte, la misma inclinacién de las paredes
internas, semejante posicién del mobiliario, semejanza en la forma
del ingreso, idénticos efectos visuales.

En este sentido, resulta coincidente lo manifestado por los peritos
intervinientes con lo que fuera objeto de desarrollo especifico por
la actora en su demanda, en donde mediante una minuciosa ex-
plicacién y respectivos croquis, procede a indicar las mencionadas

similitudes existentes entre una y otra propiedad.'

Nos parece oportuno destacar del fallo arriba transcripto la im-
portancia de las indicaciones que los magistrados y las partes deben
darles a los peritos. Estos deben responder a la cuestién de originali-
dad de la obra primigenia y la eventual copia de la segunda efectuan-

10 Cdmara Quinta de Apelaciones en lo Civil y Comercial, ciudad de Cérdoba,
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do comparaciones y aplicando los conocimientos técnicos de acuer-
do con las instrucciones recibidas, las cuales deben ser precisas."

6. La falta de originalidad en el caso Ligier

En el caso que inicié este articulo, se convocé a una disefiadora grafi-
ca, a un perito caligrafo y a un perito contador. El dictamen pericial
de la disefiadora hizo hincapié en la ausencia de diferencias entre las
dos obras bajo andlisis. Los cambios triviales no significaron apor-
te creativo de ningin tipo, hay identidad de elementos y, en algin
caso, solo se invirti6 la composicién (“como en el caso de la cinta
con mono”) o “se han fusionado e invertido dos elementos diferentes
(como en el caso de la hoja de acanto y el roleo)...”. En el andlisis del
color, la experta indica que

los colores finales varfan en funcién del soporte sobre el que se im-
primieron las figuras como el soporte en el que va a estar impreso,
el sistema impresor, el tratamiento de post-impresién, el virado del
color por escaneo, procesamiento del original, etc. se puede apre-
ciar en los diagramas antes realizados, que la paleta utilizada vy, la

forma en que esa paleta fue aplicada, es idéntica.

Luego, en una descripcién mds detallada de lo que vulgarmente
se conoce como “cortar y pegar’, en relacién con la impresion de los
dibujos en las cajas, indica:

Provincia de Cérdoba, 30 de diciembre de 1996, Forgione, Delia c. Antonio
de los M. Berili y otros s/ordinario. Disponible en: https://cerlalc.org/wp-con-
tent/uploads/dar/jurisprudencia/2647.pdf.

11 En concreto, el magistrado a cargo del voto, el Dr. Andruet (h), desestimé
un informe de la Facultad de Ciencias Exactas, Fisicas y Matemdticas de la
Universidad Nacional de Cérdoba, que indicé que “los principios de los pla-
nos inclinados fueron creados y desarrollados fundamentalmente en el Siglo
XVII por Galileo Galilei e Isaac Newton y naturalmente son ideas univer-
sales que constituyen patrimonio de la humanidad”. Este informe “cayé en
la trampa” de no distinguir entre idea y obra, seguramente orientado por las
cuestiones que planteé la demandada.
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Los estudios morfolégico, colorimétrico y compositivo aportan
un andlisis comparativo entre las dos impresiones gréficas. Este
andlisis muestra claramente las operaciones compositivas realizadas
(rotacion, traslacién, ajuste de escala) partiendo de un original: la
tapa del libro “fileteado portefio” y como se plasmaron los distintos
disefios en la caja de vino de la firma LIGIER S.A. Los detalles graf-
icos a escala muestran como se han incorporado en el diseno de la
caja de vino, dejando expresado el traslado y rotacién de las figuras
compositivas originales (...) El empaque (o Packaging) utilizado
por la firma Ligier S.A. se podria considerar una adaptacién del
disefio del libro para un formato distinto. Recorta los elementos y
los redistribuye manteniendo la simetrfa axial y la misma paleta de
color, lo que da como resultado una composicién que mantiene la
impronta del libro, no logrando generar una pieza que aporte un
desarrollo artistico, compositivo, ni de disefio propio. Y consid-
erando que otros elementos que conforman el diseno del packaging
son apropiaciones (como el disefio de lettering de la palabra “Tan-

go”...), podria decirse que existe un patrén (...).

El resultado final del cotejo permitié comprobar la identidad to-
tal entre los disenos del demandante y las impresiones en las cajas
del demandado.

Sin desmerecer un dpice lo preciso del dictamen, cabe aclarar
de modo general que los informes periciales no requieren necesa-
riamente de un detalle analitico de todos los elementos de la obra,
como en un ejercicio de hallazgo de errores o diferencias, ya que “el
plagio se conforma con el apoderamiento ideal de todos o algunos
de los elementos originales contenidos en la obra de otro autor, pre-
sentandolos como propios” (Lipzyc, 2006, p. 567). No se requiere la
identidad total entre la obra original y su copia, ya que es suficiente
con “suministrar al ptblico un objeto que le producird una impre-
sién idéntica o suficientemente andloga a la que se haya buscado
en la obra original, de manera que esta pueda ser desplazada con el
consiguiente desmedro del valor de comercializacién”."

12 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala I, 5 de agosto de 1999,
Guebel Norberto c. Ferndndez Musiak, Diego Marcelo.
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En el caso se pudo verificar que la identidad era total. No estamos
ante el primer caso de plagio en el que se encontré dicha identidad."

7. La designacion de los peritos y las competencias técnicas
requeridas

En el caso Ligier, la designacién de los peritos resulté altamente sa-
tisfactoria, a juzgar por los buenos dictimenes emitidos. No siempre
sucede asi. En otros fallos, se pudo ver cémo, merced a las escasas
indicaciones del magistrado o la discutible eleccién del perito, el re-
sultado fue un informe técnico que no resolvié el nicleo del cuestio-
namiento, lo cual fue determinante para el resultado de la decisién.

Viene al caso mencionar el asunto Cabrera, Ana Maria c/Buenos
Aires Producciones S.A. s/Daros y Perjuicios, en el que se cuestioné
la obra cinematografica Felicitas y su respectivo guion (2009) por
presunto plagio de la novela histérica Felicitas Guerrero. La mujer
mds hermosa de la Repiiblica de Ana Marfa Cabrera (1998)."* Allf se
discutié si los personajes y situaciones ficticias creados por la autora
literaria fueron utilizados sin autorizacién por la productora audio-
visual. Debido a que en primera instancia se declaré la negligencia
de la demandante en la designacién del jurado de idéneos, se convo-
6 a tal efecto y como medida de mejor proveer (no a propuesta de
las partes) a la Academia Nacional de Historia. La eleccién de los pe-
ritos se justific porque la demandante fincé su reclamo en sucesos y
personajes nacidos de su imaginacién, que aportaban originalidad a
la narrativa de los hechos histéricos realmente ocurridos.

De acuerdo con el dictamen pericial, las mismas invenciones li-
terarias fueron utilizadas en la pelicula. Los expertos designados por
la Academia de Historia concluyeron que, al no haber referencias
histéricas de esos sucesos y personajes, se debe concluir que son crea-

13 Asi, en la causa Pastor Nancy Susana C/Di Marco Maria Cecilia S/Daros y
Perj., resuelto por el Juzgado en lo Civil y Comercial N° 1, Tandil, Expte. N°
47165, del 14 de noviembre de 2018, los peritos verificaron la textualidad y
falta de citas, con diferencias banales, en la compulsa de obras cientificas.

14 Primera Instancia, Juzgado Civil Nro. 89, diciembre de 2013, y segunda in-
stancia Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B, 14 de noviembre

de 2014.
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ciones de la novelista apropiados por la guionista. La demandada,
por su parte, argumentdé que no habia plagio porque el final de las
historias era distinto, que los enfoques no eran los mismos y que los
hechos histéricos no son apropiables, siendo lugares comunes dispo-
nibles para cualquier autor. La demandada puso el foco en las dife-
rencias, no en las semejanzas. En primera instancia se resolvié que

alguna parte y fragmentos de la obra realizada por la actora en su
libro fueron tomadas para llevar a la pantalla la vida de Felicitas
Guerrero y en virtud de todas las consideraciones expuestas hasta
ahora, ninguna duda cabe que el accionante sufrié un detrimento

en los derechos morales que le correspondian sobre su obra.

En segunda instancia se revirtié la decision. El vocal preopinante
criticé en primer lugar que el juez de primera instancia haya dictado
una medida para mejor proveer, designando a la Academia Nacional
de Historia para que establezca si las creaciones literarias que la auto-
ra de la novela reclama como propias y que habrian sido plagiadas en
la pelicula “son o no basados en hechos histéricos reales o tradicio-
nes”. Debido a que la prueba de los hechos es una carga de las partes
(art. 377 del CPCyCN), si las partes no producen dichas pruebas,
no pueden ser suplidas por la proactividad del juez, quien no puede,
mediante una medida para mejor proveer, suplir la inactividad o
negligencia de una de las partes. La demandada habia ofrecido como
prueba un jurado de idéneos integrado por el decano de la Facultad
de Filosofia y Letras de la Universidad de Buenos Aires, un abogado
designado por la Direccién Nacional del Derecho de Autor y el di-
rector de la Academia Nacional de Historia. Al haber sido negligente
en la produccién de esa prueba, esa instancia procesal habia preclui-
do y, por tanto, no podia hacerlo en el futuro.

El vocal preopinante criticé luego la eleccién de los expertos, ya
que no se trataba de demostrar la existencia histérica de hechos que
podrian haber sucedido y, por tanto, ser parte del acervo comun,
disponibles tanto para la novelista como para la guionista-producto-
ra, sino si los relatos y textos de la novela son creacién de la autora y
luego utilizados en la pelicula. Este andlisis de la creacién literaria y
ficcional no puede ser objeto de la experticia histérica, sino de la lite-
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raria, por lo cual se deberia haber convocado a expertos de la Facul-
tad de Filosofia y Letras. Por nuestra parte, agregamos que también
los jurados idéneos podrian provenir de la Academia Argentina de
Letras, la Sociedad General de Autores de la Argentina (Argentores),
la Escuela Nacional de Experimentacién y Realizacién Cinemato-
grifica (ENERC) o la Universidad del Cine. Va de suyo que ambas
obras tendrdn elementos histéricos comunes. Lo que importa desde
lo ficcional —mds alld de la presencia o ausencia de literalidad entre
los didlogos de la novela y los parlamentos del guion— es verificar la
similitud sustancial de ambas creaciones. En palabras del magistrado:

No existiendo un jurado de idéneos, corresponde recurrir a un
sistema de comparacién de ambas obras mediante el standard de
“similitud sustancial” que consiste en preguntarse si un observador
ordinario puede encontrar similitud esencial en la expresion de la

idea compartida.

Luego de realizar esta comparacién, el tribunal concluyé que “des-
de el comienzo hasta el final, difiere de ser una adaptacién o siquiera
una versién libre de la novela de la actora”. A nuestro parecer, la situa-
cién hubiera sido totalmente diferente si la comparacion hubiera sido
realizada por expertos en las disciplinas involucradas. Volveremos lue-
go sobre la referencia del tribunal al “observador ordinario”.

La designacién del experto en relacién con el tipo de obra y las
capacidades técnicas requeridas depende del género expresivo del
que se trate. Asi, en las artes pldsticas, el criterio estético del experto
resulta importante, ya que los jueces no pueden actuar con la misma
intuicién que podrian poner en la comparacién de textos literarios.
Se trata de entender el proceso creativo y las contribuciones artisticas
del autor, lo cual permitird aplicar la dicotomia idea-expresién al
caso concreto (Aistars, 2023)." El juez no puede sucumbir a sus pre-
ferencias artisticas o a su ignorancia en términos de arte, como tam-
poco caer fascinado ante la fama de una celebridad o sus mecenas.

15 La autora reflexiona sobre los intrincados pliegues de la apreciacién artistica,
tomando como referencia el camino recorrido por los tribunales en el caso
Andy Warhol Foundation for the Visual Arts, Inc. V. Goldsmith. Primera instan-
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En el caso Ligier, por el tipo de creacién artistica objeto de com-
pulsa, también se convocé a un perito caligrafo, ya que los dibujos
también incluyen letras elaboradas artesanalmente. El dictamen del
caligrafo indicé:

(...) las graffas escriturales propiamente dichas (...) solo son clara-
mente coincidentes, los textos “FILETEADO PORTENO”; en
efecto, al comparar ambos textos, observamos el mismo disefio de
letras en relieve, la misma coloracién rojizo y amarillo dorado sobre
fondo negro cabe aclarar que aunque se usé similar coloracién, al
imprimirse sobre bases disimiles los mismos colores sufren alter-
aciones; es notorio el peculiar disefio de las letras mayusculas que
inician las palabras con un pequefio circulo en relieve por debajo
de su base; cabe mencionar que las bases de todas las letras tienen
una pequefa “entrada’, asimismo las letras “O” presentan un cir-
culo decorativo en su parte central, también se caracterizan por un
“achatamiento” en su parte superior, acompafando el diseno de
las letras restantes, entre las peculiaridades de estos graficos, cabe
mencionar el trazo horizontal del medio de las letras “F” y “E”
con formato de “hoja”, disefio que se repite también sobre la letra
“N”, estd también presenta una terminacién en el extremo inferi-
or izquierdo que se prolonga por debajo de la linea base, también
es oportuno mencionar la terminacién circular que presentan las
letras “L” y “E” (...). [Para finalmente, concluir que] (...) Siendo
la construccién grifica y los principales detalles de disefo, pro-
porcion de letras, espaciado en la separacién de las mismas y la
coloracién empleada, claramente coincidentes, se determina un
mismo autor para ambos elementos (...) Los textos “FILETEADO
PORTENO?” con caracteristico disefio gréfico, existentes en ambos

elementos comparados, fueron disefiados por un mismo autor (...).

cia, Andy Warhol Found. for the Visual Arts, Inc. v. Goldsmith, 382 E Supp. 3d
312, 318 (S.D.N.Y. 2019). Segunda Instancia, Andy Warhol Found. for the
Visual Arts, Inc. v. Goldsmith, 11 F4th 26 (2d Cir. 2021). Corte Suprema,
Andy Warhol Found. for the Visual Arts, Inc. v. Goldsmith, 143 S. Ct. 1258,
1272 (2023).
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En el campo musical, la experticia de los peritos resulta casi im-
prescindible (Lee y Moshirnia, 2022). En la practica norteamerica-
na, en los juicios por jurados, estos expertos pueden resultar ago-
biantes, especialmente cuando se traba una batalla entre los expertos
presentados por cada parte (Der Manuelian, 1988). Pero en nuestro
sistema no es asi, ya que el CPCyCN expresamente manda designar
un perito en el drea técnica respectiva. Solo un musicélogo puede
separar y distinguir los elementos comunes no protegibles de aque-
llos otros que determinan la originalidad de la obra. En términos
cldsicos, el perito colabora en distinguir la idea de la expresién en el
especifico campo musical.'®

Los expertos informdticos son especialmente requeridos para ana-
lizar infracciones al derecho de autor sobre programas de software.
Incluso en Estados Unidos, donde prima la perspectiva del publico
general, los tribunales han admitido que la participacién de exper-
tos (expert witnesses) es muy necesaria (Balganesh y Menell, 2021).
Usualmente, el publico general y el juez sin competencias especificas
podrdn advertir similitudes en la interfaz del usuario y, eventual-
mente, en las funcionalidades, lo que suele denominarse look and
feel, pero dificilmente puedan por si mismos advertir si los cédigos,
lenguajes de programacién o arquitectura del sistema fueron crea-
dos de modo independiente o copiados de otro. Asi, un lego podria
comparar si un videojuego es similar a otro por la historia, los grafi-
cos, la estética y la escenografia, la musica, los personajes y las meci-
nicas del juego, entre otros aspectos perceptibles por los sentidos; sin
embargo, serd muy complejo verificar si la programacién subyacente
en el codigo fuente contiene elementos del otro videojuego o bien si
incluye rutinas o motores grificos que no son apropiables. Igual de
complejo resulta determinar qué programas o lineas de cédigo estdn
en el dominio publico, si son parte de programas sujetos a reglas de

16 La musicologia tiene una importante base cientifica y requiere muchos afos
de formacién en teorfa musical. Asi se pudo comprobar en el caso en el que el
jurado determiné que Marvin Gaye, autor de “Got To Give It Up” habia sido
plagiado por Pharrell Williams y Robin Thicke en el tema “Blurred Lines”. Cfr.
Williams v. Gaye, 895 F.3d 1106, 1117 (9th Cir. 2019). En particular, el jurado
fue instruido en que era suficiente verificar similitud sustancial y no identidad.
Los expertos orientaron al jurado en determinar los elementos relevantes.
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software libre, licencias open source o software privativo o bien si se
trata de adaptaciones para diferentes hardware o nuevos micropro-
cesadores. El experto también podria estar frente a un problema de
una compilacién original de elementos que individualmente consi-
derados no son protegibles. Asimismo, en el dmbito de videojuegos y
software, frecuentemente se deben comparar versiones para verificar la
independencia (o dependencia) entre ellas y eventuales infracciones
al derecho de transformacién, no necesariamente en casos de plagio,
sino de incumplimiento de contratos (Balganesh y Menell, 2021).

8. Las obras objeto de comparacion

También se deberd ser muy cuidadoso en lo que las partes presentan
para comparacién por parte del perito. Al respecto, una situacién
curiosa sucedié con los peritos intervinientes en la causa originada
en la pelicula £/ fiithol 0 yo (guion de Marcos Carnevale y Adridn
Schwartz Kirzner), denunciada porque constituia un plagio de la
novela Enfermo de fiithol del autor Daniel Frescé.'” En esa causa
fueron designados como peritos oficiales literatos propuestos por la
Facultad de Filosoffa y Letras de la Universidad de Buenos Aires y
de la Sociedad Argentina de Escritores (SADE). El anilisis realizado
por los escritores comparé elementos textuales y situaciones de fic-
cién entre novela y guion, encontrando diversas semejanzas en los
siguientes términos:

entre el libro y la pelicula nacional se pueden reconocer muchos
elementos en comun entre ambas obras y si se puede comprobar
en la pelicula y en su guidén (...) coincidencias claras, temdticas
y formales (...) que se presentan como innovaciones de la novela
[concluyendo que entre guion y pelicula se verifica] la reproduc-
cién y reelaboracién parcial, total o disfrazada, de los elementos

creativos de la novela.

17 Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional N° 3, Levy, José y otros s/
infraccion Ley 11.723 (art. 71). Denunciante: Fresco y Benaim, Alfonso Daniel.
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El juez consideré que el informe y sus conclusiones resultaban
defectuosos, entre otros motivos, porque los expertos no tuvieron
en cuenta que la pelicula en cuestién es una remake de la pelicula
franco-belga Je Suis Support Du Standard, de la cual los imputados
habian adquirido los derechos para la adaptacién local. Los literatos
no tuvieron en cuenta en la comparacién a esta otra obra audiovi-
sual, la que deberfa haber sido motivo del cotejo, ya que los realiza-
dores demandados demostraron que su propia pelicula era una obra
derivada de la primigenia belga, la cual era muy anterior a la novela.
La comparacién, por tanto, no debia ser solo entre novela y guion de
pelicula local, sino entre pelicula original, remake y novela. Esto hu-
biera requerido la intervencién de expertos en el dmbito audiovisual
y no del mundo literario. En palabras del magistrado del fuero penal:

el primer informe pericial concretado en el sumario, presentaba un
déficit de base que lo convertia, cuanto menos en insuficiente, en
términos de un estudio serio de especialidad, en tanto no incluyé
como parte del andlisis la pelicula extranjera franco-belga, que tal
como surge de la mencidn final del film cuestionado, en consonan-
cia con la documentacién acompanada a la encuesta, ha sido la base

del guidn de la pelicula “El futbol o Yo”.

Luego, el magistrado realizé apreciaciones mds profundas sobre
las diferencias entre un guion y una novela, arrojando mayores luces
sobre los objetos a comparar y los expertos a cargo de realizar la com-
paracién de objetos disimiles.'®

Este dltimo punto representa un gran desafio para los peritos,
para el juez y para las partes: la comparacién de obras de distinto
género, como entre una fotografia y una pintura, o entre una novela
y un guidn, o entre novela y pelicula, o entre pelicula y videojuego
(Campbell Rennie, 2014). Para evaluar la similitud entre dos obras,
se debe prestar atencién a la expresién, que aqui aparece plasmada
en diferentes medios o a través de diferentes lenguajes: literario, au-

18 En concreto, el magistrado hizo referencia a los articulos “Diferencias entre
la novela y el guién de cine” de César Sdnchez y “Algunas diferencias entre
escribir un guién o una novela” de Luis Murillo Arias.

57



Gustavo Schotz

El informe de peritos y la similitud substancial en casos de plagio

diovisual, pictérico, entre otras posibilidades. La conducta del de-
mandado estd en relacién con el derecho de transformacién y en
particular cuando falta la debida autorizacidn, ya que el supuesto
de base es la indebida creacién de obras derivadas sin el permiso del
autor, lo cual podria tratarse como un reclamo patrimonial. Pero si a
eso se le suma la negacién de la paternidad, nos encontramos frente
a la afectacién del derecho moral, configurdndose el plagio. Otro
tanto, si la transformacién afecta el buen nombre y honor del autor,
lo que ademis afectard el derecho de integridad.

Este andlisis tendrd relevancia luego para el juez, que entre los
danos patrimoniales podrd sopesar la pérdida de mercado que sufre
el autor por limitarse su capacidad de explotar plenamente el dere-
cho de transformacién. Al comprobarse que hay nuevos mercados
afectados, se justifica un aumento de la indemnizacién.

La comparacién de obras de distinto género requiere del experto
trasladar los elementos expresivos de un medio a otro, o de un len-
guaje a otro, algo asi como “convertir las naranjas en manzanas, para
poder comparar manzanas con manzanas (Campbell Rennie, 2014,
p- 50). El experto, por tanto, deberd dejar de lado las diferencias que
se presenten por el mero cambio de medio o lenguaje para aislar las
expresiones comunes que no se relacionan con los diversos medios o
lenguajes expresivos. Un perito, utilizando recursos técnicos, puede
detectar esos elementos sustraidos a la obra originaria, situacién que
para el pablico comun puede pasar desapercibida. En el examen se
deberd verificar que existan (o no) elementos equivalentes que solo
se diferencian por el cambio de género.

Un caso que merece destacarse es De Biase Martin Gonzalo ¢/
Gelblung Samuel s/Darios y perjuicios.”” Alli se analizé la similitud
entre el libro Entre dos fuegos. Vida y muerte del Padre Mugica de
Martin de Biase y el informe periodistico para televisiéon denomina-
do “Memoria”. La defensa indicé que no podria tratarse de plagio
por ser dos géneros expresivos diferentes y que las coincidencias ex-
presivas corresponderian a frases hechas, lugares expresivos comunes

19  Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B, 28 de noviembre de 2006,
De Biase Martin Gonzalo c/Gelblung Samuel s/Datios y perjuicios. Disponible en:
https://cerlalc.org/wp-content/uploads/dar/jurisprudencia/1301.pdf.
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a la mayoria de los hablantes. Agregé el demandado que la vida del
padre Mugica es un hecho histérico, no apropiable. Sin embargo,
los jueces entendieron que la diferencia de formato no obsta para la
existencia de plagio, aunque esa falsificacién serd parcial justamente
por la diferencia en los medios expresivos. Por tal motivo, el tribu-
nal se aparté en este sentido del dictamen del experto. En concreto,
indic6 que “(...) la gran similitud en el estilo literario, excede total-
mente la mera coincidencia de frases hecha o lugares comunes del
idioma, para entrar dentro de la estadistica literaria en la copia no
servil (...)”".

Un caso particular se presenta con las obras en coautoria imper-
fecta, como por ejemplo las canciones, donde se distingue al autor
de la letra del de la musica. Asi, si el reclamo es por plagio en la me-
lodia u otros elementos compositivos de la mdsica, no queda invo-
lucrado el autor de la letra, sobre quien no hay legitimacién pasiva.*

En resumen, los peritos, expertos, jurados de idéneos y cualquier
consultor técnico que intervengan en el cotejo de obras para evaluar el
plagio o uso no autorizado de la obra deberdn ser idéneos en la disci-
plina o género expresivo de las obras bajo cotejo, de modo que puedan
estar en condiciones de analizar los elementos similares, sus diferencias
y los elementos comunes correspondientes al género o estilo.

9. La similitud sustancial

En el caso Ligier, la identidad resulté total y los recursos técnicos fue-
ron suficientes para demostrar el plagio entre la obra de fileteado y su
copia impresa en los envases. Sin embargo, cuando la similitud no es
total y las diferencias plantean dudas, a los peritos —como auxiliares
de la justicia— se les debe pedir que analicen el conjunto de los ele-
mentos. El enfoque cldsico distingue entre la copia o plagio burdo o
servil y el inteligente (Lipszyc, 2019). También hay que considerar que
la inspiracién o influencia es legitima; incluso, es el modo normal y
habitual de creacién, ya que no se crea de la nada (Lukasievicz, 2022).

20 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B, 19 de marzo de 2004,
Smith, Francisco Brydon c/Lerner, Alejandro y otros s/danios y perjuicios. El Dere-
cho, Tomo 212, p. 281.
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Todos partimos de nuestros predecesores, que nos han ido for-
mando y aportando las capas de conocimiento, que, al igual que
los sedimentos geoldgicos, conforman el saber universal y el propio
de cada autor. Debido a que no todo aprovechamiento es ilegitimo
(como en los casos de parodia, comentario critico o derecho de cita),
luego de verificar la existencia de similitudes, quedard un juicio de
valoracién sobre esa utilizacién de obras ajenas. Como indica Luka-
sievicz (2022), citando a Posner, esa conducta deberd ser fraudulenta
mediante dolo y engafo no solo respecto al autor, sino también ante
el publico. Del mismo modo opina Antequera Parili (2007, 2009),
que sefala este doble aspecto del plagio: la afectacién a los derechos
del autor en su faz patrimonial y moral y el fraude a la fe publica
mediante el engano sobre el origen de una obra. En definitiva, la
pregunta es qué grado de imitacién constituye una infraccién al de-
recho de autor sobre una determinada obra.

Este andlisis comparativo, denominado “test de similitud sustan-
cial”, se encuentra bien caracterizado por Emery (2019):

El primer andlisis de un juez o de un jurado que tengan a su cargo
investigar una acusacién de plagio, debe versar sobre un hecho ob-
jetivo: constatar la alegada similitud entre la obra plagiada y la obra
plagiaria. Si este andlisis concluye que existe una similitud, en un
segundo andlisis objetivo corresponderd establecer si existe intertex-
tualidad entre las obras o si se encuentra frente a un idéntico desar-
rollo de la idea del autor original disfrazando sus elementos creativos,

de tal manera que el plagiario los presentes como propios. (p. 185)

9.1 El test norteamericano de la similitud sustancial

En los supuestos donde el plagio no es burdo, la comparacién reque-
rida ha dado lugar al andlisis de similitud sustancial, denominado
Test Hand en homenaje al juez Learned Hand, quien lo enuncié en
el caso Nichols v. Universal Pictures.”’ De acuerdo con dicho test,
hay plagio por similaridad sustancial cuando las similitudes entre
una obra y otra son suficientes para que un observador medio se

21 Nichols v. Universal Pictures Corporation et al., 45 F2d 119 (2d Cir. 1930).
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confunda (Osterberg y Osterberg, 2021; Tobén Franco y Varela Pez-
zano, 2015). La doctrina norteamericana identifica tres elementos
necesarios para que se constituya de modo general una infracciéon y
por plagio en particular: 1) la obra presuntamente plagiada debe ser
original y, por tanto, merecedora de la proteccién por derecho de
autor; 2) el demandado copié la obra del demandante en lugar de
haber creado una propia de modo independiente; 3) los elementos
copiados deben ser significativos, tanto cualitativa como cuantitativa-
mente (Joyce et al., 2010). La aplicacién de este método —que no se
encuentra legislado y, por ende, es solo una figura del common law—
resulta flexible, ya que le permite al juez valorar si la copia es cuali-
tativa y cuantitativamente suficiente como para ser declarada ilicita
(Balganesh, 2012). Sin embargo, esta flexibilidad es vista por algunos
autores como debilidad e inconsistencia (Lemley, 2010; Tu, 2021).

El método de la similitud sustancial estd ampliamente extendido,
incluso como un paso previo a la defensa de fzir use. En este sentido,
el razonamiento correcto consiste en que, una vez que se verificé la
originalidad de la primera obra y la infraccién de la segunda, recién
luego deberia considerarse la excepcidn del fair use (Aistars, 2023). Si
los tribunales analizaran los casos ddndole prioridad al uso legitimo
sin evaluar antes la similitud sustancial, estarfan privando al autor de
fundamentar mediante la evidencia la validez de su reclamo, ya que
quedaria privado de presentar las pruebas del caso. El test ordena la
actividad jurisdiccional, poniendo en primer lugar el derecho del
autor de defender la originalidad de su obra y no el derecho del in-
fractor para alegar que no comete ningtin dafo con su apropiacién.

El hecho de que se considere la impresidén causada en un “obser-
vador medio” ya plantea una diferencia respecto del andlisis que ha-
ria un experto, como el caso del perito (Fromer y Lemley, 2014). Por
este motivo, los criterios de aplicacidn del test de similitud sustancial
de acuerdo a la jurisprudencia norteamericana no se pueden trasva-
sar sin mds al informe del perito en nuestra jurisdiccién. En parte,
porque la determinacién de esa similitud en Estados Unidos —salvo
casos de sentencia sumaria— depende por lo general del jurado, cu-
yos miembros por definicién no son expertos, y el resultado final del
juicio es impredecible (Asay 2022; Quagliariello, 2019; Sprigman y
Fink Hedrick, 2019).
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En Estados Unidos, los expertos son citados a testificar como
witness expert cuando los miembros del jurado deben ser instruidos
sobre qué aspectos de la obra o del proceso creativo no deben ser
considerados, ya que son elementos de uso comiin o de dominio pu-
blico. Dependiendo del método de aplicacién del test y del campo
técnico requerido, la participacién de los expertos en Estados Uni-
dos es dispar. Hay mayor intervencién en la verificacién de cudnto
de la primera obra hay en la segunda, y mds en temas de mdsica y
tecnologia que en las otras disciplinas (Asay, 2022).%

En realidad, en Estados Unidos no hay un tnico test de similitud
sustancial, sino que los doce circuitos tienen su propio modo de apli-
carlo. Para determinar la similitud sustancial, los circuitos Cuarto,
Octavo y Noveno emplean una prueba en dos partes: una prueba ex-
trinseca objetiva y una prueba intrinseca subjetiva. Por el contrario,
los circuitos Primero, Segundo, Tercero, Quinto y Séptimo emplean
el criterio del “observador ordinario”. Los circuitos Sexto y Décimo
utilizan una prueba de abstraccién-filtracién-comparacién. Aunque
la mayoria de los tribunales tendrdn en consideracién los principios
basicos establecidos en estas tres pruebas, muchos tribunales emplea-
rdn variaciones de estos métodos (Fromer y Lemley, 2014; Osterberg
y Osterberg, 2021)

El método que aplica el Noveno Circuito requiere dos pasos: un
andlisis “intrinseco” y otro “extrinseco”. El extrinseco consiste en
determinar qué partes de la obra supuestamente infringida son de
dominio publico y qué partes son expresién original del autor. Aqui,
los expertos hacen un importante aporte (Tu, 2021). La parte intrin-
seca de la determinacién de la similitud sustancial se denomina asi
porque no depende del tipo de criterios y andlisis externos asociados
a la parte extrinseca de la prueba. En opinién del Noveno Circuito,
en este andlisis intrinseco no son apropiados ni la diseccién analitica
ni el testimonio de expertos. Se debe acudir al consumidor prome-

22 El autor indica que en Estados Unidos hay una gran dispersién procesal re-
specto de la utilizacién del test de similitud sustancial. En un estudio, se
pusieron de manifiesto las siguientes alternativas sobre un total de aproxima-
damente 1000 casos: a) summary judgment, en un 47% de las veces; b) mo-
tions to dismiss, 22%; c) injunctive relief, 15%; d) bench trials, 6%; e) default
Judgement, judgment as matter of law y judgment of the pleadings, 10%.
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dio, como por ejemplo, un joven de 18 afos si se trata de demostrar
el plagio en casos de videojuegos (Fromer y Lemley, 2014).

Por su parte, el Segundo Circuito también aplica dos pasos: pri-
mero, una determinacién de la existencia de copia y luego demostrar
si esa copia es lo suficientemente sustancial como para constituir una
apropiacién ilegal. Si la copia corresponde sélo a aspectos triviales
del trabajo de otro autor, esto no generard responsabilidad. La in-
fraccién sélo ocurre cuando la copia es lo suficientemente extensa.
En este segundo paso, el juez aplica el criterio del observador ordi-
nario, sin la ayuda de una diseccién o el testimonio de un experto,
para determinar si la copia resulté en una similitud sustancial entre
ambas obras.” Sin embargo, en casos de plagio de soffware, el Se-
gundo Circuito entiende que el observador ordinario debe ser un
experto debido a las dificultades técnicas implicitas. En esta instan-
cia, la similitud podrd poner foco en la afectacién de lo esencial y
valioso de la obra del autor originario, siendo el modelo que tal vez
mis se acerque a la consideracién de los derechos de la personalidad
del autor (Balganesh, 2012).

Finalmente, los circuitos Sexto y Décimo utilizan el método de
abstraccion-filtracién-comparaciéon, que consiste primero en abs-
traer y separar las ideas y otros materiales que no tienen proteccién
por derecho de autor, luego filtrar los componentes no protegibles
de los elementos expresivos para finalmente comparar los elementos
protegidos restantes con la obra supuestamente infringida para de-
terminar si las dos obras son sustancialmente similares.

9.2 Los peritos y la aplicacion del test de similitud sustancial

El enfoque del experto hard hincapié en el proceso creativo y sus
resultados analizados desde las competencias técnicas del género ex-
presivo del que se trate. Normalmente deberd realizar una diseccién
de la obra descomponiéndola en sus elementos, lo que le permitird
discernir criticamente el proceso creativo, las herramientas y técni-
cas utilizadas, las escuelas imperantes y la calidad en la ejecucién,

23 El caso seminal del Segundo Circuito es Arnstein v. Porter, Circuit Court of Ap-
peals, Second Circuit, 154 E2d 464 (2d Cir. 1946), del 11 de febrero de 1946.
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entre otros aspectos. El pablico no hard la misma apreciacién, para
quien solo importard la sustitucién de una obra por otra en cuanto
satisfactor de la experiencia estética, que a su vez tendrd un impacto
en la demanda de dicha obra. El publico general solo tiene primeras
impresiones.

En nuestro sistema, considerando la valoracién final del juez, es-
tas dos aproximaciones —la técnica y la del puiblico— no son anti-
téticas, sino complementarias, debido a que la similitud desplaza al
producto original, que es reemplazado por la copia. Esta perspectiva
se asemeja a la del derecho norteamericano, para el cual la infraccién
debe afectar los derechos patrimoniales, es decir, aquellos que garan-
tizan la exclusividad del autor o titular. Sin embargo, la jurispruden-
cia local también se acerca a esta concepcién, como ya sefialamos:

La violacién del derecho de autor es, entonces, la concurrencia
hecha a éste en el terreno que la ley le reserva y consiste en suminis-
trar al pablico un objeto que le producird una impresién idéntica o
‘suficientemente andloga” a la que se haya buscado en la obra orig-
inal, de manera que ésta pueda ser desplazada con el consiguiente

desmedro del valor de comercializacién.?

El juez puede considerar que esta similitud desde el punto de vis-
ta del publico —dependiendo del tipo de obra del que se trate— es
relevante para evaluar cudnto afecté econémicamente la copia del
autor de la obra originaria y mensurar en qué medida merm¢ la ex-
plotacién de sus derechos. Ademds, deberd considerar los derechos
morales del autor

Otra diferencia entre el sistema norteamericano y el nuestro en
la aplicacién del test de similitud sustancial radica en que el informe
del perito no se debe centrar en la eventual confusién que ambas
obras causan en el consumidor u observador medio, ya que esto,
en todo caso, podrd (o no) ser una consecuencia de cémo las si-
militudes (o su ausencia) afectan o podrian afectar las percepcio-
nes y emociones de cada una de las personas del publico. No se le

24 Cdmara Nacional de Apelaciones, Sala C, 21 de septiembre de 1971, Mar-
tinoli Carlos A. c. Rigual, Carlos. La Ley, pp. 148-339.
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pregunta al experto sobre como esas semejanzas impactan en una
o mds personas, juicio que ademds resulta de dificil generalizacién,
salvo que se recurra al uso de métodos psicosociolégicos y estadis-
ticos muy especificos. El perito, en su informe, deberd limitarse a
indicar si son resultados obtenidos de modo independiente o bien si
la segunda obra en el tiempo depende causalmente de la primera, de
modo que las similitudes no puedan deberse a la casualidad o meras
coincidencias, dando lugar, por tanto, a la apropiacién indebida. Al
perito no se le pregunta por la confusién en las diversas audiencias,
ya que, para lograr esa conviccién, deberfan utilizarse herramientas
de investigacién de mercados tanto cuantitativas como cualitativas,
entre las que se podrian mencionar los focus groups, las entrevistas en
profundidad, las encuestas y las evaluaciones proyectivas, entre otras.

Vale la pena resaltar otra diferencia en la aplicacién del test cuan-
do interviene un perito. En el sistema norteamericano, en los casos
de plagio debe probarse o presumirse que el demandado tuvo cono-
cimiento de la obra copiada. Aunque también es un requisito impli-
cito de nuestro sistema, esto tampoco es un tema a cargo del perito.
La prueba de que el plagiario conocid, tuvo acceso o debia conocer
la obra del demandante no es parte de la compulsa, sino que puede
ser objeto de cualquier tipo de medio probatorio. Desde el punto de
vista del juez —no del perito—, el informe pericial le serd ttil para
ser mds o menos exigente con el requisito de acceso a la obra origi-
nal, ya que, a mayor similitud, menor necesidad de demostrar que
el plagiario conocia la obra copiada (Osterberg y Osterberg, 2021).
Sila copia es burda, no se requiere probar el acceso. Por el contrario,
si hay una prueba muy fuerte sobre el acceso, se fortalece la certeza
sobre el origen de las similitudes y fuente de la copia. De esta ma-
nera, estaria aqui implicita una relacién proporcional entre acceso y
similitud.”

Vale la pena insistir en que el plagio siempre se ejecuta al nivel
de la creacién expresiva y no de las ideas expresadas. “Debe asi de-
terminarse en qué medida la expresién potencialmente calificable
como plagio reproduce los aspectos creativos de otra expresién pro-

25 El asunto del acceso a la obra copiada fue analizado profundamente en el
caso Arnstein v. Porter, ya citado.
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tegida” (Cabanellas, 2023, p. 668). Por este motivo, al igual que
en el sistema norteamericano, como primera parte del test el perito
debe en iniciar con una tarea de “filtrar” los elementos comunes
no protegibles, es decir, aquellos elementos que estdn disponibles
para cualquier autor como parte del acervo comun, la prictica en
determinado medio, ambiente o disciplina, lo que podria llamarse el
“estado del arte” o “reglas de la profesién”. Aqui entran las ideas, los
fondos argumentales, los estilos y las técnicas de expresién, asi como
los géneros: cine negro, cine policial, de animacién, entre otros. Esos
elementos no pueden ser utilizados por el demandante para fundar
su pretension, ya que no son protegibles. Luego, sobre aquello que si
es la expresién propia del autor se realiza en primer lugar un andlisis
extrinseco y luego uno intrinseco. Este filtrado es una tarea primor-
dial del perito en relacién con el género expresivo del que se trate.
Como hemos sefialado, a mayor complejidad —como los casos de
software o videojuegos—, se requerird un esfuerzo adicional para “se-
parar la paja del trigo”.

:Se debe prestar mds atencién a las similitudes y semejanzas o a
las diferencias? La doctrina brinda un criterio general:

Existird imitacién cuando la obra presente sustanciales semejanzas
con otra preexistente en sus elementos esenciales, del mismo modo
que puede existir cuando esta semejanza se refiera a una parte de
la obra, mientras no existird imitacién cuando las semejanzas no
conciernen a la individualidad de la obra, como ocurre cuando se
refieran a elementos carentes de novedad u originalidad o a ideas
de dominio comdn (...). [Por tanto,] (...) el plagio deberd juzgarse
por las semejanzas y no por las diferencias que puedan existir entre
ambas obras, y de los elementos comunes de ambas se habrd de in-

ferir o no la apropiacién. (Iribarne y Retondo, 1981, pp. 110y 116)

Sin embargo, pese a que se deben evaluar las semejanzas, tampoco
se trata de analizar elementos de modo aislado, sino en el conjunto.
La acumulacién de semejanzas serd determinante si corresponden
a elementos cuya eleccién result6 arbitraria, caprichosa o creativa.
No serd relevante dicha acumulacién cuando se trate de elementos
generales usuales en el tipo de obra del que se trate. Hay elementos
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comunes que no admiten demasiada creatividad, por corresponder
a un género determinado o por tratarse de hechos histéricos o si-
tuaciones comunes de la vida o el modo habitual de comportarse
de ciertas categorfas de individuos, como por ejemplo los habitos
o précticas de una profesién determinada. Asi, si se tratara de un
personaje profesional de la medicina, éste se desenvolverd en un hos-
pital, ambulancia o consultorio, utilizard bata y barbijo, tendrd que
tomar decisiones de vida o muerte, por poner solo algunos ejemplos.
En definitiva, en cualquier obra pueden encontrarse elementos ori-
ginales entremezclados con otros del dominio publico (Sprigman y
Fink Hedrick, 2019).

Como indica la jurisprudencia, “no es el nimero sino la calidad
de las coincidencias la que ha de poner de relieve la existencia de pla-
gio, y los peritos han determinado que dichas coincidencias recaen
sobre circunstancias insustanciales o carentes de originalidad”.?®

En otro fallo se indica que

plagiar no es explayarse sobre acontecimientos o tipos que se rep-
iten en la vida, en razdén de leyes constantes y universales, sino en
reproducir (art. 2 ley 11.723) todos los detalles que caracterizan
el plan de una obra y el desarrollo de sus escenas. La semejanza
o igualdad de temas originalizados por el genio de los escritores,
tales como los amantes, el padre, el avaro, todos los grandes tipos,
pueden ser renovados, lo han sido incesantemente y lo serdn to-
davia; igual cosa existe con el amor y el hambre, el matrimonio y el

adulterio, fuentes fecundas de comdn inspiracién.?’

En un caso de plagio de soffware, se encontraron pocas semejan-
zas, las cuales fueron suficientes para condenar a la demandada, ya
que ademds se probd que habia contratado a exempleados de la de-
mandante para desarrollar su propia versién, lo cual prueba el acceso

26 Voto del Dr. Mirds, C4dmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, cau-
sa 430.819., Arce, Rodolfo Adridn c/Suar, Adridn y Otros s/daios y perjuicios.

27  Voto del Dr. Molteni, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala B,
26 de marzo de 1987, Reboiras de Chiappe, H. v. Altavista, Juan C. y otro,
publicado en Jurisprudencia Argentina, Vol. 1988-11, p. 6.
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al c6digo del demandante. En el caso Driving Consultancy S.A. y otro
¢/Pan American Energy LL Suc. Argentina slordinario, la demandada
trat6 de probar que se trat6 de un desarrollo independiente.”® Uno de
los peritos indicé que no habia semejanzas en las estructuras de los
modelos de datos de ambas aplicaciones y que, si bien el lenguaje de
programacién utilizado para la implementacién de ambas aplicacio-
nes de software era el mismo, no hallé “semejanzas en la légica de los
programas ni en la estructura jerdrquica de médulos de los mismos e
interfaces entre esos médulos. En consecuencia, no hay coincidencias
en la arquitectura de soffware desde este punto de vista (...)”.

De acuerdo con el andlisis conceptual de los respectivos modelos
de datos, la funcién de ambos sistemas coincide: gestionar la habi-
litacién de conductores y vehiculos a fin de lograr un desempefio
seguro de ellos. Ambas aplicaciones tienen la misma idea rectora:
evaluar conductores y vehiculos segin distintos criterios para de-
terminar la habilitacién de estos. Los peritos no pudieron comparar
los cédigos fuente, por tanto, no lograron determinar el comporta-
miento del sistema ante los distintos estimulos y los resultados que
este suministra. Asimismo, no pudieron efectuar pruebas de funcio-
namiento, por ende, no pudieron establecer “si las dos aplicaciones
acttian de modo similar y proporcionan el mismo resultado ante
determinados estimulos (...)”.

Sin embargo, el juez encontré dos elementos para fundamentar
el plagio. En primer lugar, que las dos aplicaciones cumplian las
mismas funciones. Luego, que el disefio de la base de datos a partir
de las preguntas y respuestas era exactamente igual (incluyendo las
faltas de ortografia y puntuaciones). Respecto del primer punto —la
identidad de funciones—, no coincido con el criterio del juez, ya
que las funcionalidades no son protegibles, ademds del hecho de que
ambos programadores trabajaron sobre un mismo pliego de reque-
rimientos del demandado, bajo contrato de locacién de obra. Que
las funcionalidades no son obra protegible, sino que son ideas, ya ha
sido resuelto en el paradigmdtico caso Lotus Development Corp. v.

28 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, Sala F, 13 de julio de
2017, Driving Consultancy S.A. y otro ¢/Pan American Energy LL Suc. Argen-
tina slordinario. El Derecho, Tomo 276.
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Borland International, Inc.,” sin embargo, la copia de la textualidad
de las 6rdenes implica un plagio parcial.

La jurisprudencia argentina se ha hecho eco de la prictica nor-
teamericana, utilizando tanto la filtracién como el andlisis dual de
los elementos intrinsecos y extrinsecos. En el fallo Paz, Teodosio Luis
¢. Asociacion Argentina de Television por Cable A. T'V.C,*° se propuso
una prueba dual: una extrinseca y otra intrinseca para comparar dos
programas de televisién. La primera consistié en una evaluacién ob-
jetiva, focalizada en las similitudes entre el esquema, tema, didlogo,
idnimo, ambientacidn, ritmo, personajes y secuencia de eventos para
detectar los elementos comunes entre ambas obras. De alli se descar-
taron los elementos no protegibles, “es decir las escenas que surgen
naturalmente de las premisas de la trama bdsica, elementos comunes
a otros programas anteriores y elementos comunes que hayan sur-
gido de la llamada ‘herencia directa’ o del ‘fenémeno de impregna-
cién’”. Satisfechos los requisitos de esta prueba extrinseca, se pasé a
la intrinseca, donde el anilisis fue mds exhaustivo, para determinar
si las similitudes van mds alld de las necesidades del tema (la verifi-
cacién de decisiones libres del autor, acotamos nosotros) y descartan
los posibles accidentes literarios o casualidades.

La prueba intrinseca consiste en cotejar las dos creaciones como
un todo y no desviando la atencién solamente en las coincidencias
existentes (elementos extrinsecos) con el fin de determinar si las
dos obras son sustancialmente similares a los ojos de un observador
promedio. (Del voto del Dr. Vilar)

En el caso se consideré que no podia existir plagio desde el mo-
mento en que la produccién del demandante carecia de originalidad
suficiente para merecer la proteccién del derecho de autor. Vibes
(2009) considera que se podria haber llegado a un buen resultado sin

29 49 E3d 807 (1st Cir. 1995, Estados Unidos).

30 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala D, 12 de febrero de 2009,
Paz, Teodosio Luis c. Asociacion Argentina de Television por Cable A.T.V.C. Di-
sponible en: https://cerlalc.org/wp-content/uploads/dar/jurisprudencia/2031.
pdf. En el caso no se pudo conformar el jurado de idéneos, con lo cual la com-
paracién entre las obras fue llevada adelante por el mismo tribunal.
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cuestionar la originalidad de la obra primigenia, anélisis que pone a
los jueces en un terreno delicado e inestable.

Otro aspecto sobre el que se le puede consultar al experto es res-
pecto de la reconstruccién del proceso creativo que hubiera teni-
do que seguir el demandado para lograr ese resultado similarmente
sustancial al del demandante. Algo asi como volver sobre los pasos
las elecciones libres del autor durante el proceso creativo. ;El de-
mandado cuenta con antecedentes y capacidades para lograr ese re-
sultado por si mismo? ;Qué tipo de habilidades y conocimientos se
requieren? ;El demandado ha obtenido con anterioridad resultados
semejantes? ;Es previsible que con esos antecedentes pudiera lograr
resultados equivalentes? Todo esto, con la finalidad de justificar la
independencia (o falta de esta) en la creacién del demandado. Si el
demandado le presenta al experto bocetos, esquemas conceptuales,
disefos preliminares, prototipos, facilita en gran manera su defensa.
Si bien la compulsa se hard principalmente sobre las obras termina-
das, nada impide acercar elementos que pongan de manifiesto esa
creacién independiente.

10. Recursos técnicos para demostrar la similitud sustancial
Hay diversos modos de demostrar esa similitud sustancial, lo que
dependerd en parte del tipo de objeto que se deba comparar y la dis-
ciplina de la que se trate. Resulta muy ilustrativa una tesis doctoral
referida al plagio cinematogréfico y los diversos métodos de detec-
cién (Ramirez Gémez, 2015). Alli, el autor transcribe el dictamen
pericial a cargo de Maria Teresa Forero y Jorge Zuhair Jury en el caso
Gitano, el cual merece ser comentado con mds detalle.?!

De acuerdo con los peritos, en la comparacién de guiones y sus
eventuales semejanzas, se requiere ir de lo general a lo particular, esto
es: 1) idea, que puede resumirse en una frase; 2) story line, que se re-
presenta en dos o tres frases; 3) escaleta, consistente en un resumen
de situaciones, escena a escena, sin didlogos; 4) argumento, en cuan-
to relato narrado de todo lo que ocurre en la pelicula; 5) personajes y

31 Elinforme pericial referido fue parte de las acciones judiciales iniciadas por
Antonio Gonzélez-Vigil contra Arturo Pérez-Reverte y Manuel Palacios, de-
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sus diferentes dimensiones: fisica, social, sicolégica; 6) otros elemen-
tos: dmbito geografico, ambiente, escenografia, vestuario, recreacion
de escenas, didlogos, musica. Las coincidencias reiteradas en estos
elementos, y luego en los argumentos, didlogos y expresiones parti-
culares, fundamentan la similitud sustancial.

Las conclusiones de los peritos Forero y Zuahir Jury son demos-
trativas de como se fundamenta un dictamen pericial:

Con lo ya expresado, luego del andlisis de analogfas de los libros
cinematograficos titulados “Corazones purpura- Gitana” de Juan
Madrid y Antonio Gonzélez-Vigil y “Gitano” de Arturo Pérez- Re-
verte y Manuel Palacios, consideramos que en sus composiciones
de conflicto, situaciones de base, particularidades de personajes,
motivaciones conductivas, y ain conceptos de frase, se advierte que
dichas analogias se identifican en sus caracteristicas fundamentales.
Resumimos el trabajo afirmando nuestra conviccién de la existen-
cia de plagio entre ambos libros, en sus aspectos estructurales fun-
damentales (story line, argumento, personajes) o, lo que es lo mis-
mo, que un libro no podria existir tal cual es sin el conocimiento
previo del otro por parte de sus autores, ya que la acumulacién de
“casualidades”, tanto en lo fundamental como en lo complemen-
tario, la consideramos poco menos que imposible. Conclusién que
no es desvirtuada por la existencia de diferencias, ya que éstas se
refieren, bdsicamente, a la incorporaciéon de una trama secundaria
y a la literalidad de los didlogos, que es el tltimo de los elementos
de un guion, pues se afladen una vez desarrollada la estructura. Por
lo tanto, puede ser plagiada la estructura con toda intencionalidad
de apropiacion sin que lo sean los didlogos, como consideramos ha

ocurrido en el supuesto estudiado. (Ramirez Gémez, 2015, p. 164)

nunciados por el plagio cometido en la pelicula Gizano, dirigida por Man-
uel Palacios y estrenada en el afio 2000. El denunciante manifesté que la
pelicula copiaba muchos elementos de su guion. En sede penal, se absolvié
a Pérez-Reverte y a Manuel Palacios. También se los absolvié en la primera
instancia en sede civil. Asi y todo, la seccién 28 de la Audiencia Provincial de
Madrid revocé esa sentencia y determiné que hubo plagio. Aunque se apeld
ante el Tribunal Supremo, la sentencia condenatoria quedé firme. Audiencia
Provincial de Madrid, Seccién 28, 08/04/2011, Resolucién 114/2011.
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Resulta conveniente transcribir uno de los ejemplos propuestos
por los peritos aplicando el método indicado, que justifica la conclu-
sién anterior (Ramirez Gémez, 2015, p. 160):

EL PROTAGONISTA

Visidn esencialista de José, protagonista de
Gitana.

Vision esencialista de Andrés, protagonista
de Gitano.

Dimension fisica

Dimension fisica

-Varén, de unos 40 afios.

-Tiene “bolsa de cuero viejo, botas campe-
ras, cazadora % de cuero” (Escena 1, pagina
1).

-Al parecer es guapo, por como reaccionan
las mujeres ante él: su ex mujer, Isabel, lo
reencuentra y se le insinda.

-Mantiene sus deseos sexuales. Una de sus
primeras acciones es llevarse a una prosti-
tuta a su casa y tras el sexo, echarla de alli.
Tampoco puede apartar los ojos del seno
desnudo de Carmen y termina con una es-
cena de sexo al rojo vivo con ella.

-También es atractivo para un gay, quien al
conocerlo se pone “coquetdn”.

-Es sensible a las luces fuertes.

-Varén, unos 30 afios.
-Es guapo, y se lo dice Lola.
-Su ex mujer lo reencuentra y se le insinda.

-No por estas actitudes es asexuado, pues
respecto del sexo, el primer contacto es lle-
varse a una prostituta a su casa y no puede
apartar los ojos de los senos de una camare-
ra y termina con una escena de sexo al rojo
vivo con Lola.

-También es atractivo para un gay, quien al
conocerlo “coquetea en plan simpdatico con
Andrés”

-Parece sensible a la luz: Andrés, flaco, ves-
tido de negro, gafas de sol, muy gitano, baja
por las escaleras hasta la plaza.

Dimension social

Dimensidn social

-Aungue no se menciona, ha pertenecido a
la clase media, y al salir de la carcel necesi-
ta dinero, cosa que le ofrece su ex manager
Sader.

-Ha estado dos afios preso por un delito que
no cometio.

-Lo enviaron a la carcel su ex mujer y el
amante de ésta, un manager francés.

-Se lleva bien aun con el novio de la mujer
que ama.

-Regresa a la casa en que vivié con su fami-
lia. Alli vive solo.

-Aunque no se menciona, ha pertenecido a
la clase media, y al salir de la cércel necesita
dinero, cosa que le ofrece Peque, el novio
de la mujer que ama.

-Ha estado dos afos preso por un delito que
no cometio.

-Lo enviaron a la carcel su ex mujer y el
amante de ésta, un manager italiano.

-Se lleva bien aln con el novio de la mujer
que ama.

-Regresa a la casa en que vivié con su fami-
lia. Alli vive solo.
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Dimensidn psicoldgica

Dimension psicoldgica

Es irdnico.
-Se muestra nostalgico.

-Enfrenta al hombre que lo envié a la cércel
y le recrimina su accién.

-Es celoso.

-Tiene coraje, al punto de golpear al policia
que se introdujo en su casa: le pega en el
estémago y luego, cuando el policia cae, le
patea la cara.

-Puede ser cruel y violento

-Al principio se muestra reticente, con dudas.
-Es de un humor irénico.

-Enfrenta al hombre que lo envié a la carcel
y le recrimina su accién.

-Tiene coraje, al punto de enfrentar a un po-
licia armado y drogado.

-Puede ser cruel para matar y salvarse.

-Sobre el final, amenaza a su ex mujer y la

deja viva.
-Sobre el final amenaza con matar a su ex
amante, pero la deja viva. -Comprende que la mujer que ama no es
para él y se aleja.
-Comprende que la mujer que ama no es
para ély se aleja

Tabla 1. Fuente: Ramirez Gémez (2015, p. 160).

Los peritos también hicieron hincapié en la construccién de los
personajes y su esquema actancial, un método de anilisis del len-
guaje y el discurso propio del estructuralismo que se basa en lo que
hacen los personajes, sus acciones. También encontraron identidad
en funcién de la aplicacién de esta teoria de la narrativa a los perso-
najes de las obras en comparacién (Ramirez Gémez, 2015, p. 158).

Como indicamos, es mds relevante poner atencién a las semejanzas
que a las diferencias y, en particular, al peso de esas semejanzas respecto
de la impresién general del conjunto, ademds de la cantidad de dichas
similitudes. Respecto al niimero de semejanzas, en el caso Gitano se
presenté otro informe pericial, de orientacién cuantitativo, que hacia
hincapié en la estadistica y el cdlculo probabilistico, a cargo del perito
Gonzalo Garcia Pelayo. Luego de identificar 77 semejanzas, a cada
una le asigné un porcentaje de probabilidad de que la coincidencia de
esos elementos fuera casual. Ese porcentaje, que es subjetivo, el perito
lo determind a su criterio en relacién con las peliculas existentes en la
historia del cine (Ramirez Gémez, 2015, p. 174).%* Asi, por ejemplo,

32 Ramirez Gémez critica esta subjetividad, asi como la imprecisa base de cdl-
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la coincidencia del personaje protagonista que sale de la cdrcel tras
cumplir condena de dos afios por un delito que no cometid y rel-
acionado con el tréfico de drogas. Siendo generosos otorgamos un
85% de posibilidades a esta coincidencia, siempre muy por debajo
de la realidad, ya que de cada 100 peliculas no hay 85% en las que

las premisas senaladas se cumplan de esta manera.

Por tanto, a esta semejanza le asigna un alto porcentaje de coincidencia.

Por el contrario, al hecho de que ambos guiones en la misma es-
cena transcriban la misma frase de la Biblia en boca del protagonista
y en una situacién sin relacién con el contexto gitano le asigna el 1%
de posibilidades de casualidad, ya que no todas las peliculas citan la
Biblia y menos la misma frase, sobre un total aproximado de 100000
frases contenidas en ella.

En otro caso senala: “El protagonista empolva de cocaina la cara
de la chica en secuencia erética. Nunca se me hubiera ocurrido. Que
se le ocurra a los dos protagonistas de los dos guiones puede ser
evaluado en el 30%”. Ese andlisis lo hace sobre las 77 semejanzas,
combindndolas, de lo cual resulta una probabilidad total de 1 entre
365000 millones de que se hayan producido las 77 coincidencias
por pura casualidad, o, medido segtin la cantidad de peliculas que se
hacen por ano, que deberfan transcurrir 6 siglos para que la situacién
se repita (Ramirez Gémez, 2015, p. 173).” A pesar de los defectos
en la base de cédlculo, este argumento fue tenido en cuenta por la
Audiencia Provincial, para reforzar las conclusiones a que arribaron
Forero y Zuahir Jury.

Un recurso técnico al que puede recurrir el perito es el uso de

culo tomada de “las peliculas de la historia del cine”, argumentando que mal
podria dar lugar a una certeza matemdtica.

33  “Considerando que en 100 de toda la historia del cine y siendo otra vez muy
generosos es la estimacién, es decir, sextuplicando la cifra, se han hecho seis
millones de peliculas, necesitarfamos 60.000 siglos para que esta probabili-
dad resulte creible. Si no tomdramos en consideracién las dos coincidencias
del 1% (pensemos que no han existido), la acumulacién de repeticiones mds
probables nos darfa también una probabilidad increible de 1 de 36,5 millones,
es decir necesitarfamos 6 siglos para resultar aceptable” (Ramirez Gémez,
2015, p. 177, transcripcién del informe pericial de Gonzalo Garcfa Pelayo.
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sistemas automatizados de deteccién de plagio. Son usuales en el
dmbito académico para detectar el plagio de alumnos en evaluacio-
nes o trabajos finales, pero también para que las revistas cientificas
puedan hacer una revisién antes de la publicacién de un articulo.
Su uso es limitado, ya que compara un texto concreto con los exis-
tentes en una base de datos, por lo general, todo lo que esté de libre
disponibilidad en Internet. No incluye los documentos de bases de
datos con acceso restringido ni documentos que no se encuentran
digitalizados. Algunos ejemplos pagos son Compilatio®® o Turnitin®
y; entre los de acceso gratuito, podemos mencionar a Copyscape® y
Duplichecker.?”

Estas aplicaciones pueden ser utiles para que un perito identifi-
que y encuentre similitudes entre dos documentos, ya que detectan
la literalidad entre frases y pdrrafos. El experto debera luego verificar
si los hallazgos que efectiian los sistemas informdticos son relevantes,
si son textos de autores no considerados en la compulsa o bien tex-
tos en dominio publico. Estos sistemas suelen indicar que un texto
determinado guarda un porcentaje de similitud con otros o bien con
el otro texto con el cual se lo estd comparando. El dato numérico ais-
lado es insuficiente para sostener un dictamen técnico que justifique
una calificacién positiva o negativa sobre plagio y que le sirva al juez
como prueba en orden a una decisién judicial. El experto no puede
transcribir los resultados sin un andlisis critico posterior.

A partir del auge de la inteligencia artificial generativa, también
es posible acudir a sistemas disenados para comparar obras de otros
géneros, como musicales, pictdricas o fotograficas. En el caso de la
musica, es una practica habitual el entrecruzamiento inspiracional
entre autores e intérpretes. Es muy probable que un musicélogo de-
tecte sonidos y matices que pasan desapercibidos para un oido poco
entrenado. Algunas de estas practicas estin reconocidas en el medio
y los titulares suelen dar autorizaciones mediante contratos para la
elaboracién de orquestaciones, entre otras alternativas. El problema

34  https://www.compilatio.net/es.
35  https://latam.turnitin.com/.

36  https://www.copyscape.com/.
37  hups://www.duplichecker.com/.
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estd en los limites de la inspiracién y la falta de autorizacién. Debido
al uso generalizado de la digitalizacién en la produccién y distri-
bucién de musica, el género musical resulta un terreno fértil para
que los sistemas informdticos que utilizan recursos de la inteligencia
artificial presten ayuda a un musicélogo (y al juez) para identificar

similitudes entre obras musicales.

La comparacién entre obras musicales presenta un gran desafio.

Como indica Charlotte Tschider (2014):

La musica se basa en cinco dimensiones del sonido: el tono, la du-
racién, el timbre, la dindmica y la espacializacién. Estas dimen-
siones se reflejan como sonido y silencio, y cada una de ellas puede
representarse no sélo mediante diversos simbolos musicolégicos,
notacién y lenguaje, sino también mediante el reconocimiento del
sonido. El tono suele representarse por la tonalidad y el valor de la
nota, mientras que la duracién se representa por el periodo total
de tiempo de sonido o silencio. La duracién se combina con la
dindmica: un sonido breve puede ser mds fuerte que otros sonidos
circundantes en la masica, puntuando el sonido y combindndose
con un patrén de notas mds graves y suaves. El timbre refleja la
expresion del sonido, es decir, qué instrumento o persona lo ha
producido, o su firma tinica. Los compositores y musicos organizan
tonos y timbres variados, alternando melod{a y armonia, con tona-
lidades mayores y menores, intervalos, inversiones y otros métodos
para crear contraste e interés sonoro, generalmente descritos como
“idea-ejecucién-elaboracién”. Las notas pueden combinarse en
multiplos, como triadas, inversiones y acordes para ser consonantes
o disonantes. Estos conceptos son sélo los componentes bésicos de
la musica y centenares de caracteristicas discretas pueden desarrol-

larse a partir de elementos comunes en una obra musical. (p. 61)

Se propone la utilizacién de los mismos algoritmos que permiten
detectar infracciones en plataformas y remover los contenidos no au-
torizados por aplicacién de la prictica de “notificacién y baja” (notice
and take down, en palabras de la Digital Milenium Copyright Act’s
DMCA). En este caso, el algoritmo podria predecir con un alto gra-
do de certeza las similitudes entre dos canciones, presuntamente una
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original y otra copia de la primera. Ademds, permite calcular cudnto
de un tema ha sido copiado en el otro (Tschider, 2014; Tu, 2020).%

En musica, tradicionalmente se analiza el plagio por similitudes
en la melodia y en la letra, pero también puede “sonar parecido” si
se toman en cuenta aspectos como el ritmo, la armonia, la orquesta-
cién y las estructuras organizativas. “Aunque existe un ndmero casi
ilimitado de permutaciones de las notas en una escala, sélo hay unas
pocas que resultan agradables, y atin menos que se adapten a las exi-
gencias infantiles del oido popular” (Tu, 2020, p. 848). La colabora-
cién del musicdlogo y el uso de recursos tecnoldgicos para detectar
los lugares comunes resultan ineludibles para asi determinar la origi-
nalidad de la obra primigenia y la eventual copia de esos elementos
caracteristicos y propios.

Grinvalsky (1992) sostiene que el andlisis de plagio en la musica
puede verse como una pirdmide dividida en cuatro secciones. En
la base de la pirdmide estd la similitud fundamental (caracteristicas
simples y materiales de dominio publico). El siguiente nivel es el
género (rap, country, clasica, heavy metal, etc.). El tercer nivel es la
similitud de ideas (ya sea en sonido o en papel), que se basa en la
opinién de expertos. El nivel superior es una similitud sustancial con
obras idénticas en la ctspide de la pirdmide.

En resumen, la similitud sustancial debe considerar las semejan-
zas mds que las diferencias, el aspecto cualitativo o peso de las seme-
janzas dentro de la complejidad de la obra y la cantidad de semejan-
zas como indicador de la imposibilidad de que haya sido un trabajo
independiente.

38 Tschider sugiere el uso de las herramientas provenientes del Music Genome
Project (MGP), el motor de Pandora, el gigante de la radio por Internet
(https://www.pandora.com/about/mgp). Es un ejemplo del esfuerzo por cate-
gorizar, almacenar y predecir la similitud musical. Para introducir musica, un
analista musical capacitado califica 400 atributos especificos de género pon-
derados como “vectores” y los introduce en la base de datos del MGP para
su revisién por pares. El enfoque de Pandora ilustra la posibilidad de que los
analistas musicales utilicen una metodologia comun para evaluar la similitud.
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11. Argumentos para desvirtuar un peritaje
En el caso Ligier, el demandado pretendié impugnar el informe pe-
ricial. El juez de primera instancia indicé:

(...) para que las observaciones que pudiesen formular las partes
logren favorable acogida, es menester aportar al expediente proban-
zas de similar o mayor rigor técnico o cientifico que desmerezcan
las conclusiones alcanzadas en el peritaje (...), pruebas que no han
sido incorporadas al proceso, al que ni siquiera se aport6 la opinién

de un consultor técnico adversa al contenido del dictamen oficial.

Este comentario es consistente con una jurisprudencia reiterada.
En otro caso, a fin de denegar la impugnacién de un informe pericial
en el campo musical, los jueces dijeron:

(...) la Sala ha adherido a la doctrina segin la cual adn cuando
las normas procesales no acuerdan al dictamen pericial el cardcter
de prueba leal, cuando el informe comporta —como en el caso—
la apreciacién especifica en el campo del saber del perito —cono-
cimiento ajeno al hombre de derecho—, para desvirtuarlo es im-
prescindible contar con elementos de juicio que permitan concluir
fehacientemente en el error o el inadecuado uso que el experto hu-
biese hecho de sus conocimientos técnicos o cientificos, de los que

por su profesién o titulo habilitante ha de suponérselo dotado.?”’

El informe del perito debe estar fundado y motivado y no puede
sostenerse en meras aseveraciones, sino que se deben suministrar los
antecedentes y explicaciones que justifiquen la conviccién.®® Si el
dictamen pericial cumple con esos requerimientos, no puede ficil-
mente ser dejado de lado. En el caso Guebel también estaba en con-
troversia la similitud entre dos guiones cinematogréficos. El deman-

39 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, 5 de marzo de 1997,
AADI-CAPIF Asociacion Civil Recaudadora vs. H.C Producciones S.A. y otra.
Jurisprudencia Argentina, 1998-1V, pp. 279-281.

40 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala I, 5 de agosto de 1999,
Guebel Norberto c. Ferndndez Musiak, Diego Marcelo.
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dado impugné el dictamen producido por un jurado de idéneos,
que no habia sido cuestionado en primera instancia. La Cdmara
sostuvo, a través del voto del Dr. Fermé, que actué como preopinan-
te, con fundamento en el articulo 477 del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién que, si bien la pericia no tiene el cardcter de
prueba legal, no puede ser dejada de lado arbitrariamente.*!

En el caso los peritos, se limitaron a expresar que “es induda-
ble que el guion filmado por Diego Musiak coincide en gran parte
con el filmado anteriormente por ambos autores”, afirmando que la
historia, el contenido, la mayor parte de las escenas y los persona-
jes coinciden en numerosos detalles. Pero esta breve explicacién no
puso de manifiesto los elementos concretos que son coincidentes,
con indicacién de qué escenas o personajes se trataba, sin brindar
claridad sobre la comparacién de los guiones que formaban parte del
expediente y sus similitudes. La aseveracién injustificada significé la
descalificacién del dictamen por parte de la Cdmara. Sin embargo, el
magistrado lleg6 a una conclusién semejante a la de los peritos, lue-
go de analizar por si mismo toda la prueba obrante en la causa. En
concreto, el magistrado indicé que “salvo en unos pequenos ajustes,
ambos (guiones) tiene la misma linea argumental, similar desarrollo
de las escenas dramadticas, de los didlogos e idénticas caracterizacio-
nes de los personajes”.

El Dr. Fermé, en el caso que estamos comentando, debié realizar
una tarea de subsanacién de la pericia impugnada. Asi, indicé:

(...) en ambas historias, se trata de un joven publicitario llamado
Pablo, exitoso, que toma conocimiento de que es HIV positivo,
que vive en un loft, juega en su computadora con simuladores aére-
0s, se encuentra en pareja con una joven profesora o directora de
teatro de nombre Virginia. En ambos casos, el personaje principal

en un hospital se entera de que se halla contagiado por el virus

41 Art. 477, CPCyCN: “La fuerza probatoria del dictamen pericial serd estima-
da por el juez teniendo en cuenta la competencia del perito, los principios
cientificos o técnicos en que se funda, la concordancia de su aplicacién con
las reglas de la sana critica, las observaciones formuladas por los consultores
técnicos o los letrados, conforme a los articulos 473 y 474 y los demds ele-
mentos de conviccién que la causa ofrezca’.

79



Gustavo Schotz

El informe de peritos y la similitud substancial en casos de plagio

mencionado. No obstante los escasos ingredientes y matices intro-

ducidos, las similitudes son multiples y obvias.*

El juez luego senalé varias identidades adicionales, pero lo trans-
cripto es suficiente para indicar cémo debe elaborarse una pericia
para que su andlisis se considere debidamente fundamentado. Inclu-
so, para reforzar este resultado, menciondé que elementos comunes
no podrian ser considerados obra. Asi indicd, por ejemplo, que el
impacto y el temor que causa en un ser humano la noticia del conta-
gio es s6lo una idea y, como tal, es parte del patrimonio comun. Sin
embargo, el autor de la obra originaria va mds alld, ya que el perso-
naje transita por las calles plantedndose interrogantes con la cdmara a
cuestas y se presenta en el cementerio visitando la tumba de su padre.
Este contrapunto que presenta el magistrado entre elementos comu-
nes y especificos lleva a la plena conviccién del plagio: “Del examen
del segundo guién en comparacién con el primero concluyo que no
se trata de una obra original. Que no obstante las significativas dife-
rencias introducidas, no contiene un desarrollo personal y distinto”.

En otro caso donde se desestimé el informe del perito, se anali-
zaron publicaciones que referenciaban hechos histéricos relevantes
acaecidos en la misma fecha de afos anteriores.”’ El perito senald
que coincidian comentarios de los mismos hechos en ambas publi-
caciones y transcribié comparativamente los titulos respectivos. Sin
embargo, el Dr. Bournichdn, vocal preopinante, entendié que los
hechos histéricos en si mismos no son apropiables y que en el andlisis
detallado de los articulos se advertian diferencias importantes, con
informacién presente en algunos casos y no en otros, ademds de que
no se encontré literalidad en la comparacién de los textos. En con-
clusién, no basta con citar similitudes sin un andlisis mds profundo.

Como se indica en otro fallo,

42  Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala I, 5 de agosto de 1999,
Guebel Norberto c. Ferndndez Musiak, Diego Marcelo.

43 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E 12-3-2001, Zaggino, José
Maria c. Arte Grdfico Editorial Argentino. Disponible en: Biblioteca Juridica
Virtual: http://www.eldial.com/ referencia AA7F2.
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(...) el juez no se encuentra constrenido a la conclusién pericial,
pues debe someterla a una minuciosa critica hasta formarse un
juicio propio. Ello es asf pues quien sostiene jurisdicciéon debe con-
siderar el dictamen valorando los aspectos juridicos en su conexién
con la vida social y englobando incluso el resto de los aspectos féc-

ticos y técnicos.*

Por tanto, no es suficiente con que el perito alcance la conviccién
sobre el objeto de su dictamen, sino que debe proveer los antece-
dentes y explicaciones que justifiquen esa conviccidn, porque debe
prestar un verdadero y real asesoramiento al juez que debe valorar
el acierto de las conclusiones. Si el informe pericial no da explica-
ciones pormenorizadas de las operaciones técnicas realizadas y de
los principios cientificos en los que se funda la opinién, carece de
fuerza probatoria. De ahi que cuando el perito o el equipo pericial
se ha limitado a efectuar una afirmacién asertiva y categdrica sin
dar razén que la sustente, sin remitirse a elementos y circunstancias
expresadas en la causa ni a otras pruebas producidas y sin cumplir
con la especifica misidén que le corresponde, que es ilustrar el criterio
del juez exponiendo los antecedentes de orden técnico que hubieran
tenido en cuenta, el informe pierde sustento debido a la insuficiencia
de fundamentos.®

En sentido contrario, para impugnar un informe pericial, no bas-
ta con que la parte que se siente agraviada se limite a manifestar su
desacuerdo, sino que también debe mostrar con recursos técnicos
suficientes la falta de sustento del informe. Asi se resolvié, por ejem-
plo, en un caso de plagio musical, donde la pericia estuvo a cargo de
la Comisién de Asuntos Artisticos de la Sociedad Argentina de Au-
tores y Compositores (SADAIC). El tribunal consideré al dictamen
“preciso, exacto y de contenido versado”. El dictamen indicé que,

44  Cdmara Nacional Criminal y Correccional de la Capital Federal, Sala V, 1-6-
2005, Guirtz, Diego por infraccion a la Ley 11.723 de Propiedad Intelectual.
En el caso Raul Portal y Gerardo Sofovich, titulares del programa televisivo
“Perdona nuestros pecados”, denunciaron a Diego Gvirtz por copia a través
de su programa “Televisién Registrada”. Fallo disponible en: https://cerlalc.
org/wp-content/uploads/dar/jurisprudencia/1867.pdf.

45  Del voto del Dr. Cifuentes (CNCiv., Sala C, del 19/09/78, en ED, 81-182).
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pese a las leves diferencias, habia identidad en el leitmotiv o motivo

guia, junto con una base ritmica muy parecida que contribuia a re-

saltar la identidad anterior.* El demandado no logré presentar una

critica concreta y razonada precisando los errores, las omisiones y

demds deficiencias con los fundamentos de las objeciones sin caer en

afirmaciones genéricas ni impugnaciones de orden general.

Las imprecisiones o incluso errores de los informes periciales sue-
len provenir de la falta de instrucciones o de un deficiente planteo
de las cuestiones bajo examen. Es razonable que los abogados de
las partes pretendan orientar las respuestas realizando preguntas que
sostengan sus pretensiones, ya sea para resaltar las semejanzas y llegar
a una conclusién condenatoria o bien para justificar la falta de plagio
remarcando las diferencias, intentando demostrar que no hubo co-
pia o que las expresiones utilizadas no estdn dentro del 4mbito de lo
protegible. La respuesta del demandado en el caso Ligier, con el que
comenzamos este articulo, va en este dltimo sentido.

Por este motivo, las cuestiones planteadas al perito deben ser cla-
ras. A modo de ejemplo, si se tratara de un caso de plagio entre
dos obras audiovisuales, estas podrian ser las instrucciones para el
experto:

1. Que indique si ambas obras pertenecen al mismo género expre-
sivo y cudl serfa éste.

2. Que mencione cudles son los elementos que caracterizan al refe-
rido género expresivo.

3. Que establezca las similitudes o elementos comunes entre am-
bas obras. Que verifique si esas similitudes obedecen a un fondo
argumental conocido y de amplia divulgacién en la literatura
fantéstica o en la cultura popular mediante leyendas de transmi-
sién oral. Que determine si los elementos comunes son de uso
habitual y de amplia divulgacién entre los creativos del género
audiovisual.

4. Que determine las diferencias entre ambas obras y las particula-
ridades de cada una.

46 Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H, 18 de octubre de 2002,
Darby T'T. y otro c. S. Mario. La Ley, 2002, p. 764. Disponible en: hteps://
cerlalc.org/wp-content/uploads/dar/jurisprudencia/865.pdf.
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5. Que explicite si las diferencias entre las obras importan origina-
lidad suficiente o proceso creativo independiente por parte de la
demandada.

6. Que compare cada uno de los capitulos de ambas series, asi
como los elementos comunes y diferentes de los capitulos que le
dan unidad y originalidad a cada conjunto.

7. Que compare los capitulos que componen cada obra e indique
similitudes y diferencias en capitulos con temdtica similar.

8. Que identifique las fuentes de inspiracién que le dieron origen a
cada uno de los capitulos de cada obra.

9. Que analice y explique el proceso creativo de cada serie y sus
capitulos, en relacién con su origen e inspiracién en elementos
del folklore, leyendas y todo antecedente utilizado por los crea-
dores de uno y otro conjunto a fin de determinar si son procesos
creativos independientes. Especialmente, si se verifican obras li-
terarias objeto de transformacién, que se determine autor, fecha
de creacién y si estd en dominio publico,

10. Que individualice y verifique los elementos expresivos utilizados
en la produccién cada capitulo de acuerdo con los antecedentes
que se dispongan: guiones y argumentos, sinopsis, disefio de per-
sonajes protagonistas y secundarios, expresion gréﬁca, estética y
diseno grifico, participacién de actores, locucién, escenografia,
musicalizacién, entre otros.

En nuestra opinidn, por tanto, aunque la palabra final la tiene el
juez, este no debe apartarse arbitrariamente de un dictamen debida-
mente fundado.

12. Conclusiones

Principalmente en los casos de plagio, pero también en otras infrac-
ciones a los derechos de autor, el juez usualmente requerira la inter-
vencién de peritos o expertos técnicos para verificar la semejanza en-
tre las obras (o la falta de ella) para probar si el demandado ha hecho
pasar lo ajeno como propio; en definitiva, si se configura apropiacién
indebida de la expresién del demandante. Ya sea en sede civil o en
sede penal, el perito oficial o el jurado de idéneos pueden recibir la
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colaboracién de peritos de parte. En todo caso, se debe convocar a
expertos en la disciplina propia del género creativo al que pertenece la
obra. Se deberd prestar especial atencién cuando la pretendida copia
corresponde a un diferente género o lenguaje expresivo que la obra
primigenia, como cuando se copia una novela en un guién o pelicula,
una historieta en un videojuego, una fotografia en una obra pictérica.

El primer paso, mediante el método de la “filtracién”, consiste en
separar los elementos comunes de acuerdo con el género creativo:
datos histdricos, mera informacién y otros elementos no apropiables
o en el dominio puablico. Una vez que se determina que la obra del
demandante es original, se deberdn indicar cudles son los elementos
caracteristicos que también se encuentran en la obra del demandado.
El perito deberd indicar si esos elementos semejantes tienen peso
suficiente para dar la impresién de una similitud de las obras en su
totalidad. Deberd indicar, asimismo, si la acumulacién de semejan-
zas relevantes obedece a la casualidad o a la creacién independiente
o si se debe a una imitacién o aprovechamiento, de modo que no
se podria haber llegado al resultado semejante sin haber copiado la
primera obra, ya sea total o parcialmente. Esta comparacién se de-
nomina “test de similitud sustancial”.

En particular, el perito no deberd perder de vista la distincién
entre idea y expresion, ya que solo esta ultima tiene proteccién. El
uso o copia de ideas no constituird plagio. Ahora bien, distinguir
las ideas de las formas expresivas en un arte determinado, como la
musica o el software, requiere un dominio de los fundamentos de la
disciplina, de modo que el dictamen sea circunstanciado y preciso,
no siendo vilido caer en generalidades ni subjetividades. Los peri-
tos no emiten una opinién basada en sus apreciaciones artisticas o
percepciones subjetivas, sino que deben utilizar recursos técnicos y
cientificos, de modo que el dictamen se sustente en los principios y
teorfas aceptadas en la disciplina.

En el andlisis de similitud sustancial son mds relevantes las seme-
janzas que las diferencias. Diferencias nimias o cosméticas no dan
lugar a una obra nueva, sino que sustancialmente es la misma de la
cual se puede comprobar el aprovechamiento indebido. La acumula-
cién de semejanzas, aunque cada una de modo individual pueda pa-
recer accidental, es una senal de que no estamos ante una casualidad.
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Resumen

El presente trabajo centra su indagacién en algunas controversias judiciales y ad-
ministrativas sobre derechos de copyright, inteligencia artificial y creacién artistica
sucedidas en Estados Unidos. Se pretende en primer término dar cuenta del con-
texto actual de la creacidn artistica, particularmente en cuanto al uso de técnicas
y métodos digitales vinculados a la inteligencia artificial que tensionan los con-
ceptos de originalidad, obra y autorfa. Seguidamente, se hard una remisién en
cuanto al desafio que esto implica para el derecho de copyright. Posteriormente,
se expondrdn cinco casos judiciales y administrativos actuales, en los que se dard
cuenta de las tensiones suscitadas en el sistema juridico norteamericano ante los
intentos de las personas de registrar derechos de copyright sobre obras creadas con
inteligencia artificial. El aporte de este trabajo estd dado por reponer una cuestion
de actualidad, como es el uso de inteligencia artificial en practicas sobre las que se
espera una intervencién o expresién netamente humana, y asimismo iluminar las
respuestas que el sistema juridico despliega para regular este tipo de situaciones
novedosas.

Palabras clave: arte, inteligencia artificial, jurisprudencia, propiedad intelectual.
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Copyright in Al-Generated artworks in the United States. An
examination of five current legal cases

Abstract

This paper focuses on some leading cases on intellectual property rights, artificial
intelligence, authorship and artistic creation. The aim is to explain the current
context of artistic creation, particularly regarding the use of digital techniques and
methods linked to artificial intelligence, which stress the concepts of originality,
work and authorship, and on top of that, the intellectual property law. After that,
light will be shed on five current legal cases that involved conflicts around artis-
tic creation, the use of artificial intelligence and intellectual property rights. The
contribution of this work is given by drawing on an important issue as artificial
intelligence used in practices where human intervention was tradionally the main
input, and also to analyse the available responses from the legal system.

Key words: art, artificial intelligence, jurisprudence, intellectual property.

Copyright em obras geradas com inteligéncia artificial nos
Estados Unidos. Uma andlise de cinco casos juridicos actuais

Resumo

O presente artigo centra-se em algumas controvérsias juridicas em torno dos di-
reitos de propriedade intelectual, da inteligéncia artificial, da autoria e da criagio
artistica. Em primeiro lugar, pretende-se dar conta do contexto atual da criagio
artistica, nomeadamente no que respeita a utilizagio de técnicas e mérodos di-
gitais e ligados & inteligéncia artificial, que colocam em tensio os conceitos de
originalidade, obra e autoria. Seguir-se-4 uma referéncia ao desafio que tal implica
para o direito da propriedade intelectual. Posteriormente, serdo apresentadas cinco
controvérsias juridicas actuais nos Estados Unidos, envolvendo conflitos em torno
da criacdo artistica, da utilizacdo da inteligéncia artificial e da reivindicagio de
direitos de propriedade intelectual. O contributo deste trabalho ¢ dado pelo repo-
sicionamento de uma questio atual, como ¢ a utilizacio da inteligéncia artificial
em préticas em que se espera uma interven¢ao ou expressio puramente humana, e
também para iluminar as respostas que o sistema juridico utiliza para regular este
tipo de situacoes inéditas.

Palavras-chave: arte, inteligéncia artificial, jurisprudéncia, propriedade intelectual.
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Don't look for the meaning, look for the use.
Ludwig Wittgenstein

1. Introduccién
En el contexto de las Gltimas tres décadas, la informatizacién y vir-
tualizacién, el auge de las redes sociales y la expansién de lo que
se ha llamado la “aldea global” han modificado los términos de la
experiencia humana en sociedad. Todos los campos de la actividad
humana, desde la economia y el trabajo hasta la alimentacién, la
salud, el esparcimiento y la expresién artistica, como también la
participacién en la politica y/o en las instituciones tanto publicas
como privadas, se han visto trastocados por las tecnologias de co-
municacién y el enlace globalizado que estas auspician. Como ha
destacado el sociélogo brasileno Renato Ortiz (1997, 1998), lo que
se globaliza es el mercado junto a la tecnologia y se mundializa la
cultura. El capitalismo transnacional extiende culturalmente la eco-
nomia de mercado de los productos simbélicos y de sensibilidades,
va generando un “imaginario colectivo internacional desterritoria-
lizado” (Ortiz, 1998, p. 37) edificando lo que para este autor es la
“modernidad-mundo” 0 momento de una sociedad mundializada en
sus sistemas simbdlicos y de sentidos

Lo sefialado en el pdrrafo precedente no es nuevo y se remite
mds bien a un diagndstico que ocupa los dltimos treinta afios de
la historia global y también regional, es decir, especificamente la-
tinoamericana. Garcia Canclini (1999) senalé tempranamente que
“el capitalismo desarrolla sus tendencias expansivas necesitando a la
vez homogenizar y aprovechar la multiplicidad” (p. 51). Es evidente
que estos procesos globalizadores se dan sin poder esconder las des-
igualdades sociales y econdémicas del sistema/mundo, por lo cual, en
términos de produccién cultural, las industrias culturales emergen-
tes son expresivas de estas tensiones. En este marco, la produccién
artistica también se encuentra inmersa en una légica de mercado.
Podria decirse que el anhelo de las vanguardias histéricas de princi-
pios del siglo XX, que perseguia borrar las barreras entre arte y vida,
en la actualidad se ha cumplido: la produccién artistica estd en linea
con el consumo masivo y la estetizacién de todas las dimensiones de

91



Federico Urtubey

Copyright en obras generadas con inteligencia artificial en Estados Unidos...

la experiencia vital de las personas es un hecho comprobable. Esto
explica cémo, a su vez, la cultura del arte ha pasado a constituirse
en una de las empresas productivas mds rentables del momento (Fa-
jardo Fajardo, 2001; Gerber y Pinochet, 2013; Ortiz, 2007). A lo
dicho hasta aqui corresponde agregar un punto crucial: el recurso
de las personas en general y de artistas en particular a tecnologias
sofisticadas de informacién y a dispositivos de inteligencia artificial:
en la actualidad, existen innumerables soffwares que permiten usar la
creatividad computacional para la creacién de obras de arte a partir
de la simulacién interactiva de técnicas ya existentes (como crear el
efecto de una pintura o un dibujo) o bien la creacién de imdgenes a
partir del requerimiento textual o hablado de un usuario (a partir de
promprs'), mediante el recurso a la informacién contenida y encrip-
tada en su base de datos.

Las circunstancias en andlisis no toman por sorpresa a los estudios
sociales sobre la produccién artistica. El socilogo francés Nicolas Bou-
rriaud (2009) ha hablado de “culturas de uso” o “culturas de actividad”
para designar a las practicas artisticas mencionadas, que las vincula a la
difuminacién de las fronteras entre consumo y produccién. Este autor
recorre la técnica del sampling en la composicién musical, un mensaje
en un foro online de discusién que es retomado y comentado por al-
guien mds, como también al uso de voces en off; efectos especiales y
subtitulos para dar contexto a los elementos que pueblan las creaciones
artisticas en la actualidad. El desarrolla un arte de “posproduccién”,
que echa luz sobre una produccién cultural que se da

en una zona de actividades, una actitud. Las operaciones de las
que se trata no consisten en producir imdgenes de imdgenes, lo
cual serfa una postura manierista, ni en lamentarse por el hecho de
todo ya se habria hecho, sino en inventar protocolos de uso para
los modos de representacién y las estructuras formales existentes.
(Bourriaud, 2009, p. 14)

1 Un prompt es la descripcion textual o instruccién que se proporciona al mod-
elo de inteligencia artificial para guiarlo en la generacién de una imagen es-
pecifica, manipulando y transformando los valores de pixeles de una imagen
en el tiempo para crear la imagen final (Jiménez Sdnchez, 2023, p. 159).
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En definitiva, se trata del trabajo con materiales preexistentes
para la creacién de objetos culturales que, en Gltima instancia, tam-
bién desafian e interrogan las fronteras entre creacién y produccién.
Asi pues, este punto justamente es el que marca la pertinencia del
presente trabajo e inaugura la tensién sobre la que se monta: ;cudles
son las respuestas del sistema juridico para las industrias artisticas y
culturales que generan ingresos millonarios, crean puestos de trabajo
y son objeto de politicas publicas? ;Qué sucede con los derechos
de propiedad intelectual ante practicas artisticas que se sirven de la
inteligencia artificial para disefar, producir y concretar sus proyectos
intelectuales?

Cuesta pensar en un momento muy extendido en la historia de
la cultura en los cuales los términos “arte”, “creacién intelectual”,
“autoria” y “derecho de propiedad” hayan tenido una acepcién ar-
monica y despojada de polémica. Sin embargo, la profundizacién
de los cambios mencionados ha acentuado una relacién tormentosa:
aquella entre obra de arte, la autoria y los derechos de propiedad in-
telectual. Sobre todo, porque continda en vigencia la nocién histéri-
ca occidental de “obra maestra”, surgida en el Renacimiento, basada
en la configuracién del sistema integrado de las bellas artes —que se
sustenta en las teorfas del genio, la inspiracién y la originalidad—, y
que, a su vez, le otorga al artista cierta exclusividad (Jiménez, 1986).

Lo formulado hasta aqui marca el esquema que se repite e iguala a
las diversas regulaciones juridicas de los derechos sobre creaciones ar-
tisticas e intelectuales. El derecho de propiedad intelectual se asienta
sobre la autorfa humana de una obra y prevé una proteccién contra
la “copia” y la “apropiacién” que fue pensada en un contexto en el
cual estas pricticas eran identificables y perceptibles. En la actuali-
dad, dicha proteccién cede ante la refinacién de los dispositivos de
inteligencia artificial y la mirfada de programas computacionales que
pueden extraer los datos de una obra cualquiera (artistica, literaria,
musical, entre otros) para incorporarlas sin dejar rastros a una base
de datos externa a ella, sin pagar canon alguno por esta utilizacién.
A su vez, esta base de datos que se construye mediante programas y
algoritmos, puede procesar y analizar los datos extraidos, identificar
patrones y realizar predicciones y/o producciones con base en este
material incorporado para crear una obra “nueva’”.
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Del panorama descripto puede apreciarse la importancia econé-
mica —para la generacién y proteccién de industrias culturales— que
implica repensar la proteccién juridica de las creaciones artisticas. En
el campo del derecho, los derechos reales que vinculan a una persona
y su “relacion real” sobre una cosa tienen el efecto de excluir a quien
quiere usurpar esa posesion. Pero los recursos inmateriales y digitales
como los que aqui se han mencionado tienen la caracteristica de la
ubicuidad. Que otra persona los utilice no significa que eso excluya
a otra, es decir que no hay accién material que impida la utilizacién
en simultdneo, y menos cuando las tecnologias actuales permiten que
estos usos se den en forma multiple en distintas partes del mundo.
De esta situacién se obtiene entonces la paradoja que recorre a la
aprehension de las artes por el mercado y los modelos de proteccién
juridica consolidados tanto desde el sistema anglosajon del copyright
como desde el sistema continental de los derechos de autor.

En linea con lo expuesto, ambos tipos de legislacién han garan-
tizado la tutela de creaciones artisticas, para las cuales la autoria in-
dividual permitia identificar a un sujeto con una obra en cuestién.
Como se viene diciendo, este supuesto cae de bruces en el contexto
actual, donde la idea tradicional de una produccién artistica a la que
se puede identificar con el sujeto que la “crea” sucumbe ante la ge-
neracién de producciones mediante inteligencia artificial, el uso de
amplisimas bases de datos y soffwares que emulan y refinan los proce-
dimientos —antes exclusivamente humanos— de creacién intelec-
tual. Esto permite recordar la categoria de Polanyi (2003) en torno
a las “mercancias ficticias™;* si una mirada histérica permite afirmar
que el impulso creativo es casi consustancial a la existencia humana,
la existencia de un “mercado del arte” implica necesariamente la rei-
ficacién y puesta en el comercio de una actividad que, estrictamente,

2 Polanyi (2003) llama “mercancias ficticias”, principalmente, a la derra, el tra-
bajo y el dinero. Senala que si bien ellos son esenciales para la economia, en
verdad no constituyen mercancias como tales ya que en su origen no estaban
en el mercado ni estdn en el mundo necesariamente para su venta. Suponer lo
contrario implica suscribir a una “ficcién destructora’, lo que segtin el autor
solo pudo ser evitado en la historia humana a partir de los intentos de desmer-
cantilizacién propiciados por la intervencion estatal, al impedir la sustraccion
total por parte del mercado de las mercancias ficticias a las que antes se aludid.

94



Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual

N° 20 (2024): 89-119

lo preexiste. Desde este punto de vista, podria decirse que el arte se
trata de una “mercancia ficticia”, por resultar una expresién humana,
luego capturada y sustraida al mercado de bienes. En estos términos,
no llama la atencién la crisis en la que se encuentra el registro de
derechos en los casos de obras generadas con inteligencia artificial y
nuevas tecnologias, ya que, siguiendo la linea de Polanyi, una socie-
dad de mercado que mercantiliza objetos que por su propia natura-
leza estdn fuera del comercio estd destinada a fracasar.

Pues bien, esta situacién se agudiza por el hecho de que los pro-
ductos de la inteligencia artificial representan un reto para la identi-
ficacién de una “autoria humana”, por desarrollarse el proceso crea-
tivo en linea con las propias bases de datos que almacena el soffware
utilizado con unas pocas indicaciones por parte del usuario. A su
vez, rastrear la “originalidad” de una produccién también deviene
una quimera al momento en que tales bases datos pueden servirse de
materiales preexistentes, de multiples autores, incluso de elementos
que podrian provenir tanto del dominio publico como del privado.
Esta nueva matriz de produccién artistica, entonces, colisiona tanto
con los presupuestos de la nocién de copyright de la legislacién nor-
teamericana (con la que se vinculan los casos que se tratardn en este
articulo) como con la regulacién en torno a los derechos de autor
propia de los sistemas juridicos continentales. La implosién de la
inteligencia artificial y su probada habilidad para desarrollar obras
artisticas y de toda indole, tan solo con una minima instigacién de
un usuario cualquiera, representa una problemdtica que pone a la
“autorfa humana” en miras de ser reemplazada, al menos en los tér-
minos en que dicha autorfa fue pensada, desarrollada y consagrada
en la ley. En este marco, el presente articulo echard luz en torno a
algunos casos concretos y de gran actualidad, en los cuales podrd
apreciarse el “choque de trenes” que representa el impacto entre el
sistema normativo vigente (puntualmente en Estados Unidos) y el
florecimiento de obras generadas mediante inteligencia artificial que
no logran obtener el respaldo y reconocimiento de la legislacién. Asi,
para comenzar, en el apartado que sigue se proporcionard una des-
cripcién del encuadre normativo en el que se inscriben tales casos,
para posteriormente pasar a su abordaje.
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1.2 La proteccion del copyright en Estados Unidos

Una cuestién medular a los efectos de circunscribir la temdtica de
este articulo reside en delimitar conceptualmente lo que implica el
derecho de copyright propio del sistema anglosajén y su independen-
cia conceptual respecto de los derechos de autor que se encuentran
regulados en las legislaciones propias del derecho continental.

El copyright tiene base legal en Estados Unidos en funcién de
estar inscripto en la Copyright Act del afio 1976. Se trata de un
derecho de cardcter objetivo y se limita estrictamente a regular la
explotacién comercial de una obra. En este sentido, comprende
al titular de un derecho de naturaleza econémica sobre la obra en
cuestién, el cual lo puede detentar su creador o terceros comiten-
tes, empleadores o productores de contenidos protegidos (Boretto,
2010). El propietario de una obra protegida por copyright posee en
forma exclusiva el derecho de reproduccién sobre ella (el derecho
a hacer copias de su trabajo protegido legalmente), a su distribu-
cidn (ya sea para la venta a titulo oneroso o una mera distribucién
gratuita de copias), a crear adaptaciones (también conocidas como
“derivaciones de una obra” u “obra derivada”) y también a decidir
sobre su uso y presentacion.

En el caso de que una persona desarrolle un acto o conducta que
en forma material o juridica interfiera con alguna de las dimensiones
del derecho de copyright, el titular puede demandar una compensa-
cién econdémica. Corresponde en este punto decir que el derecho en
andlisis no es perpetuo ni absoluto;® en este orden de ideas, existen
obras que, por el paso del tiempo, ingresan en el “dominio publico”,
lo que, como el término sugiere, indica que las obras en ese régimen
pueden ser libremente copiadas, distribuidas, adaptadas o utilizadas
sin requerir permiso alguno. Por otra parte, existen otras limitacio-
nes a este derecho, que se encuentran comprendidas en el concepto
de fair use, un sistema casuistico que regula los usos que pueden ha-

3 Una obra puede ingresar en el dominio publico porque el derecho de copy-
right expird, o bien si se publicé antes de la existencia de la ley que tutela tal
derecho osi el titular del derecho decidié voluntariamente colocar su obra en
el régimen de dominio publico.
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cerse de las obras y que no interfieren con los derechos econémicos
del titular.

En funcién de lo dicho hasta aqui, resulta oportuno senalar que,
en el derecho continental, los derechos de proteccién sobre una obra
de creacién propia fueron receptados desde la doctrina de los dere-
chos de autor, lo que constituy6 una tradicién propia que se proyecta
sobre la proteccién de dimensiones no netamente econémicas, sino
vinculadas a la personalidad de la autoria. En este sentido, si bien
copyright y derechos de autor se suelen encontrar como sinénimos
(lo cual no constituye un desacierto si se piensa en el estado actual en
el plano internacional de ambos regimenes), los derechos de autor en
el sistema latino (presente en las legislaciones de paises de raiz latina
como Espana, Francia, Portugal y los paises latinoamericanos) con-
tienen una dimensién no sélo econémica, sino también moral. En
efecto, una parcela de los derechos protegidos en este marco son los
derechos de explotacién, que son patrimoniales y transables, al tiem-
po que otra dimensién propia de esta tradicién juridica se constituye
por derechos morales, es decir, extra patrimoniales y vinculados a la
personalidad involucrada en la autoria de la obra.

En este sentido, la doctrina especializada (Lipszyc, 1993; Vibes,
2009) en el derecho comparado ha destacado que se suelen recono-
cer entre los derechos morales al derecho de paternidad (que apunta
al reconocimiento del autor como tal y a la necesidad de que esta
autoria no se vea soslayada), el derecho de divulgacién (que hace a
la atribucién del autor de decidir sobre los términos de la difusién

4 La ley establece puntualmente que “el uso justo de un trabajo protegido,
incluyendo en dicho uso la reproduccién en copias o fonogramas o por cual-
quier otro medio especificado por esa seccidn, para propdsitos como los de
critica, comentario, reportajes, escolares (incluyendo multiples copias para
el uso en clases), universitarios o investigacion, no constituye infraccién al
derecho de autor” (Copyright Act de 1976, 17 U.S.C. § 107) y puntual-
mente sefiala que para determinar “en cada caso” si se trata de un uso justo
(fair use), hay que atender a cuatro factores: 1) el propésito y cardcter del uso,
cuando se debe destacar si se trata de un uso de naturaleza comercial o para
fines educacionales sin fines de lucro; 2) la naturaleza de la obra protegida; 3)
la cantidad e importancia de la parte usada en relacién con la obra protegida
como un todo; y 4) el efecto del uso sobre el mercado potencial o valor de la
obra protegida
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de su obra), el derecho al respeto y a la integridad de la obra (a los
efectos de evitar alteraciones o modificaciones sin la previa auto-
rizacién), el derecho de retracto (vinculado a que el autor que se
arrepienta de su autorfa pueda retirarla de su acceso al publico) y fi-
nalmente el derecho de salvaguarda del honor y reputacién del autor
(que protege al autor de cualquier atentado contra la obra que pueda
afectar su reputacién).’ Por su parte, adyacentes al derecho de autor,
y en el mismo espiritu normativo, se encuentran los “derechos cone-
x0s”, que la doctrina define como los que corresponden a los artistas,
intérpretes, ejecutantes, editores, productores de obras y transmisio-
nes de sefiales sobre su participacién en una obra autoral difundida
al publico, generalmente con fines de lucro (Magana Rufino, 2013).

Sentado lo anterior, es preciso sefalar que, a nivel internacional,
se ha propiciado una armonizacién entre ambos sistemas, atento a la
desterritorializacion de las précticas artisticas en general, y al flujo de
bienes, personas y obras, que amerita una regulacién concordante. Es
asi como no debe llamar la atencién que incluso la ley en Estados Uni-
dos® reconoce derechos morales a favor de los autores de obras visuales.

Pues bien, en la medida en que ya se han efectuado las aclaracio-
nes pertinentes respecto al tipo de proteccién juridica que adquieren
las producciones intelectuales y sus autores en el sistema norteame-
ricano, corresponde ahora avanzar sobre los casos propuestos. Como
se ha anunciado, este articulo tiene por interés abordar cinco casos
de actualidad sucedidos en Estados Unidos, en los cuales el sistema
protectorio de copyright se ve interpelado por autores que cuestionan
el no reconocimiento de sus derechos de propiedad sobre obras que
han creado con intervencién de soffwares de inteligencia artificial.
Se propone analizar la situacién dada en cada caso y, sobre todo,
examinar el encuadre judicial o administrativo que se dio en cada
controversia, con el objeto de realizar una aproximacién a las res-
puestas actuales que proporciona el sistema juridico ante problemi-
ticas suscitadas por el cruce entre inteligencia artificial y creacién

5  Cabe senalar que, en Argentina, que ha seguido la tradicién continental, s6lo
se encuentran expresamente contemplados el derecho de paternidad, el de
integridad y el de divulgacién.

6 Puntualmente, la Copyright Act de 1976, § 106.
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artistica. A este efecto, se tomardn dos fallos de la justicia federal de
Estados Unidos (uno del Distrito de Columbia y otro del Distrito de
California),” dos resoluciones administrativas de la U.S. Copyright
Office y una demanda en trdmite en el Distrito de Nueva York sobre
la que atn no se ha dictado sentencia. En cuanto a las precisiones me-
todoldgicas, cabe puntualizar que los casos elegidos fueron seleccio-
nados por su significatividad, es decir, por ser casos testigo de relevan-
cia para la cuestién. Asimismo, el andlisis a realizar serd cualitativo,
fundamentalmente en torno a la estructura de la argumentacién que
resuelve las pretensiones, de modo de conocer en profundidad las so-
luciones juridicas que se dan en cada caso. Hechas estas aclaraciones,
corresponde comenzar por el primero de los casos a abordar.

2. Caso 1: Thaler v. Perimutter®
En este caso, el Sr. Stephen Thaler intentd registrar ante la sede de
la U.S. Copyright Office de su jurisdiccién una pieza de arte visual
(fotografia) creada enteramente por medio de inteligencia artificial,
en la medida en que él era el dueno del dispositivo que utilizé el sof*
tware para la creacién de esta obra. La fotografia en cuestion fue ti-
tulada A Recent Entrance to Paradise. Sefial6 en su pedido que la obra
habia sido auténomamente creada por un algoritmo computacional
ejecutado en un dispositivo y que reclamaba la propiedad intelectual
de este por ser el dueno de la mdquina de la que emand.

La U.S. Copyright Office rechazé administrativamente tal pre-
tensién, con el argumento de que la solicitud de Thaler era in-
conducente ya que, de acuerdo con la Copyright Act de 1976, el

7 Paraello, es necesario comprender someramente la estructura judicial federal
de Estados Unidos, encabezada por la Suprema Corte Federal, 12 cortes de
Apelacién Regional (Courts of Appeals) y una Corte de Apelacion del Cir-
cuito Federal (US Court of Appeals for the Federal Circuit) que tiene compe-
tencia en cuestiones especiales de derecho federal, como el derecho de marcas
y patentes. Por debajo de las Cortes de Apelacién, existen las Cortes de Dis-
trito (Trial Courts), que son 94, se reparten a lo largo de todo el territorio de
los Estados Unidos y tienen competencia en todas las causas federales.

8  Case 1:22-cv-01564-BAH, D.I. 24, Memorandum Opinion at 13 (D.D.C.,
Aug. 18, 2023)
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organismo no podia registrar creaciones que no delataran “autoria
humana”. Thaler realizé dos pedidos de reconsideracién, que el cita-
do organismo rechazé confirmando su criterio originario. Asi pues,
la decisién administrativa fue recurrida por Thaler, quien promovié
una demanda ante el Juzgado Federal del Distrito de Columbia. Al
plantear su demanda, el actor puntualizé que lo que reclamaba no
era la autorfa, sino los derechos de propiedad que le asistian por
haber utilizado el soffware de una determinada forma para crear la
obra. En ese orden, sostuvo que el hecho de que no se le habilitara tal
posibilidad en la instancia administrativa resultaba inconstitucional.

Al contestar la demanda, el ente registrador reiteré su criterio de
que la peticién era “arbitraria, caprichosa, un abuso de discrecién
y no concordante con la ley, descolgada de evidencia sustancial y
un exceso de defensa”.” La responsable de la U.S. Copyright Office
apuntd que la ley federal de propiedad intelectual sancionada por
el Congreso de los Estados Unidos amparaba tnicamente obras de
creacién humana y no piezas realizadas en forma auténoma sin in-
tervencion de la voluntad y direccién de una persona.

El caso en cuestién fue resuelto en fecha 23 de agosto del ano
2023 por la jueza Beryl Howell, quien rechazé la peticién con el fun-
damento de que las leyes de Estados Unidos solo prevén el registro
de autorfa humana. La jueza, igualmente, considera en su sentencia
los argumentos del requirente y el punto que él hace en torno a
que las interpretaciones sobre los derechos de propiedad intelectual
han mutado con el tiempo. Es claro que, a la sazén de los cambios
tecnoldgicos y su repercusion en los medios de produccién artistica y
tecnoldgica, como se ha sefialado antes, la demanda de Thaler reves-
tia interés por asestar de frente a una normativa no preparada para
regular creaciones mediante dispositivos que no existian a la fecha
de su sancién. De alguna forma, esto es reconocido en la sentencia,
ya que la jueza apunta que la larga historia del derecho de propiedad
intelectual prueba que este ha sido “maleable” a las tecnologias que
sirvieron de soporte a creaciones intelectuales.

9  “[Alrbitrary, capricious, an abuse of discretion and not in accordance with
the law, unsupported by substantial evidence, and in excess of Defendants’
statutory authority”.
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Lo que resulta de interés al interior de la argumentacién judicial
es que el fallo de la jueza Howell cita dos interesantes precedentes
que dan cuenta de lo intrincado de la cuestién. En primer término,
menciona el fallo Goldstein v. California del ano 1973 (412 U.S.
546), en el cual la Suprema Corte federal establecié que el estado de
California no se habia extralimitado al dictar una normativa vincu-
lada a la persecucién de pirateria de grabado de cassettes. Senald la
Corte en ese pronunciamiento que, en el diseno federal de los Esta-
dos Unidos, los estados miembros se encuentran facultados para au-
mentar la cantidad de derechos de propiedad intelectual protegidos,
por encima de los establecidos en la ley de derechos de propiedad
intelectual sancionada por el Congreso. Para eso, el fallo aprecié las
creaciones amparadas en la ley federal y los cambios tecnolégicos
operados desde que entré en vigor, y asi entendié que era viable por
analogfa que la proteccién aprehenda cualquier soporte fisico de “los
frutos de la creatividad intelectual”.

Ahora bien, en segundo término, la jueza trae a colacién un viejo
fallo, también de la Corte Federal, del ano 1884. En dicho caso, un
fotégrafo llamado Napoleon Sarony realizé una demanda contra la
sociedad Burrow-Giles Litographic Company (una empresa de lito-
grafias y grabado de imdgenes) por vender sin su autorizacién una
fotografia que ¢l habia realizado del escritor irlandés Oscar Wilde.
Burrow-Giles arguyé que Sarony no podia tener derechos sobre la
obra en cuestién, en la medida en que era una obra de una cdmara
fotogrifica (algo novedoso en ese entonces). Sin embargo, el tribu-
nal que decidié el caso hizo lugar a la demanda, sefialando que la
autoria estaba dada por el hecho de que la creatividad humana en la
fotografia se podia apreciar por el posicionamiento del modelo en la
cdmara, el ambiente con cortinados, las prendas y todos los acceso-
rios que podian identificarse en la escena.

Este altimo caso habia sido traido a colacién por la U.S. Copyri-
ght Office en su contestacién de demanda. Asi, la jueza lo retomé
como parte sustancial del holding del fallo, poniendo de relieve que
el desarrollo y ponderacién que la Corte hizo al evaluar la existencia
de derechos de propiedad intelectual en una obra creada a partir de
un soporte mecdnico y novedoso como era la fotografia no perdié
vigencia. En efecto, la magistrada opina que en ese entonces la Cor-
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te entendié que, mds alld de la novedad del dispositivo y del hecho
de que la imagen fuera plasmada por la tecnologia fotogrifica, la
intervencién humana era méds que evidente a partir de cémo el fo-
tografo ide6 la escena en cuestién, previo al retrato. Mediante la
recuperacién de este sehalamiento, la jueza construye su posicién en
torno a cémo esa huella de creatividad humana es lo que determina
la proteccién legal del autor: “La intervencién humana, y el control
creativo de esta en tltima instancia sobre la obra en cuestién, fueron
clave para arribar a la conclusién de que tal obra cafa entre los limi-
tes de los derechos de autor” (p. 8).'° Asi pues, la magistrada senala
que asi como en Sarony fue la intervencién humana y el montaje de
la escena fotogrifica lo que determiné que la fotografia en cuestién
se encontrara amparada por las leyes de propiedad intelectual; en el
caso Zhaler, el mismo criterio debe auspiciar el rechazo de la deman-
da. En efecto, tomando el argumento de Sarony, pero a contrario
sensu, la jueza sefiala que las leyes de propiedad intelectual nunca
comprendieron creaciones realizadas con tecnologias que estuvieran
desprovistas de todo control o direccién humana; sin control alguno
sobre la composicién, no hay autoria humana, y sin ella, no hay
proteccién juridica."

Lo senalado hasta aqui marca la pauta de que, segin este fallo
ampliamente difundido, las creaciones realizadas con sistemas o
programas de inteligencia artificial sin una probada intervencién o
direccién humana quedan por fuera de la proteccién legal. No deja
de ser relevante que la misma jueza sefala en su sentencia que la
cuestién no resultaba de ficil solucién, toda vez que la inteligencia
artificial constituye un emergente en ascenso con amplia recepcién
en creaciones por parte de artistas que la suman a su caja de he-
rramientas. En este sendero, ella aproxima ciertos interrogantes en
torno a cudnto porcentaje de intervencién humana podria requerirse
para proteger legalmente una obra que fue autogenerada por inteli-
gencia artificial.

10 “Human involvement in, and ultimate creative control over, the work at
issue was key to the conclusion that the new type of work fell within the
bounds of copyright”.

11 “Human authorship is a bedrock requirement of copyright”.
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Para cerrar el andlisis de este fallo, resulta de interés sefalar una
cuestién en torno a c6mo la jueza cierra su argumentacion. En el tra-
mo final de la sentencia, y recuperando el interrogante senalado en
el parrafo precedente sobre el “porcentaje” de autoria humana que
podria exigirse para una tutela legal de obras creadas enteramente
con inteligencia artificial, expresa que el accionante en su demanda
alegd que la inteligencia artificial habia sido controlada por él y que
habia dirigido el proceso creativo. Sin embargo, la juzgadora men-
ciona que ello no habia sido puesto de manifiesto en la solicitud ad-
ministrativa que motivé la negativa. En tal medida, ella apunta que
el fallo debe circunscribirse a la cuestién litigiosa que se articulé en la
sede administrativa y que las circunstancias agregadas por Thaler en
la demanda civil resultaban tardias y no debian ser atendidas.

La cuestién, entonces, con la que culmina el fallo plantea que, en
caso de que los argumentos de Thaler en torno a su alegada direccién
del proceso creativo de la inteligencia artificial no hubieran sido ta-
chados de “tardios” y se hubieran abordado, quizds otra hubiera sido
la solucién a la que se habria arribado. Por otra parte, tampoco se
aborda en el fallo el hecho de que Thaler fuera el duefio del soporte
en el que se desarrollé la obra y que, luego de finalizada la obra, ga-
nara un premio en un concurso de arte con ella. Es decir que queda
pendiente de desarrollo juridico la vinculacién existente, y no con-
tradicha, entre el artista y el dispositivo que genera la obra.

Estas dimensiones que sobrevuelan la cuestién principal y que
no son desarrolladas en el fallo traducen la conclusién de que algu-
nas cuestiones accesorias podrian haber ido un poco mds lejos en su
abordaje, quizds cambiando la forma de resolucién de la /izis princi-
pal. Teniendo en cuenta que el reclamante del derecho de propiedad
intelectual llega a la instancia administrativa habiendo obtenido un
premio en un concurso de arte, es claro que de alguna forma el cam-
po intelectual habia otorgado a Thaler un reconocimiento de hecho,
al cual resulta extrafo que el derecho, en el fallo en andlisis, resulte
indiferente. Desde un andlisis mds sociolégico, pueden identificarse
asi las tensiones entre el campo del arte y el campo del derecho, que
desde sus diversas l6gicas disputan y dirimen en forma muy distinta
el reconocimiento de una obra de arte como tal y el de un artista
como su creador.
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Por otra parte, el argumento central en cuanto a la falta de cons-
tatacién de la existencia de una intervencién humana ficilmente
identificable deviene también algo anacrénico en términos de la his-
toria de la creacién artistica de los ultimos cien afios. Es util para
ello retomar el concepto de ready made, que en el arte moderno se
inauguré de la mano de la obra Fuente de Marcel Duchamp, realiza-
da en el ano 2017 y que produjo un cimbronazo en el campo de las
artes visuales. Esa obra consistié, bdsicamente, en un urinario, que
el artista sefalado firmé bajo el nombre de Richard Mutt y envi6
a la Sociedad de Artistas Independientes para su exposicién. Dicha
obra se constituyé como una pieza fundacional para la historia del
arte porque bdsicamente se traté de un “gesto” (Genette, 1997) del
artista francés de posicionar a un objeto prefabricado en una exposi-
cién de arte, didndole asi a un producto industrial el estatuto de obra
artistica. Este estatuto, claro estd, estaba dado por la figura de artista
que detentaba Duchamp en el campo intelectual en el que se empla-
zaba. De esta manera, la obra no s6lo implicé el nacimiento del arte
conceptual, sino una subversién muy potente de la figura del autor,
de las instituciones artisticas y de la idea misma de obra de arte. Las
nociones creadas en torno a la autoria, la originalidad y la unicidad
de toda obra de arte —conceptos muy caros y tecténicos para una
disciplina como la historia del arte desde su autonomia como campo
disciplinar adquirida hacia el siglo XVIII— recibieron asi una fuerte
embestida en el gesto de proponer como obra de arte a un producto
que se descontextualiza y se enmarca en un circuito artistico.

Volviendo sobre la obra de Thaler, es posible utilizar la com-
paracion con el ready made porque quien se proclama como autor
también hace uso de una obra hecha por inteligencia artificial, a la
manera de un ready made. Sin embargo, la autoria se verifica por la
seleccién de esta imagen en particular, y no otra, y la eleccién de
Thaler de llevarla a un concurso de arte. En este proceso, se verifica
entonces el posicionamiento del artista y el gesto de conferirle esta-
tuto de obra de arte a una produccién que ha sido realizada con las
herramientas que brinda un soffware. Thaler no es Duchamp, pero la
concepcién de “obra” propia de la legislacién pareciera ser la misma
a la que el artista francés puso en crisis hace cien afios.
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3. Casos 2y 3: Zarya Of The Dawn y Thédtre D’opéra Spatial
En este apartado se abordan dos casos administrativos que, ante la
solicitud de registro de obras creadas con inteligencia artificial, sus-
citaron el rechazo por parte de la U.S. Copyright Office sin que la
cuestién pasara luego a la instancia judicial.

En el primero de estos casos, la solicitud de registro fue realizada
por una mujer llamada Kristina Kasthanova. Se trata de una autora
que habia realizado una novela grafica llamada Zarya of the dawn en
septiembre del ano 2022, oportunidad en la que registré6 también
su autoria sobre la obra. Sin embargo, en octubre del mismo afo,
la oficina administrativa mencionada realizé de oficio un segundo
proceso de revisién de los derechos sobre la obra mencionada, tras
tomar conocimiento de que el contenido visual de la novela grafica
habia sido enteramente compuesto mediante inteligencia artificial,
especificamente con el programa Midjourney.

En lo que aqui interesa reponer, el 28 de octubre del afio 2022
la U.S. Copyright Office le envié una comunicacién a Kasthanova
solicitando explicaciones en torno al uso de inteligencia artificial
en la novela grifica que habia registrado, por el término de treinta
dias y con el apercibimiento de que se perderia el registro que an-
tes se habia otorgado. En este emplazamiento, la oficina solicité a
Kasthanova que debia “explicar en detalle cémo fue creada la obra,
incluyendo la apoyatura en fotografias preexistentes, herramientas
de inteligencia artificial y cualquier otro material incorporado en la
obra y que no son de su autoria”."?

En respuesta al requerimiento, el 21 de noviembre de 2022, Kas-
thanova presentd una extensa respuesta en la que detallé el procedi-
miento de armado de la obra y la apoyatura en la inteligencia artifi-
cial. En primer término, sefalé que el texto de la obra de dieciocho
pdginas era enteramente creacién propia, por lo cual no correspondia
agregar mds al respecto. En cuanto al contenido visual, dio cuenta en
detalle del procedimiento de creacién de la obra artistica, aclarando
que habia sido con apego a la normativa legal pertinente. A tal efec-
to, citd el compendio de pricticas de la U.S. Copyright Office, que
establece que no se registrardn obras producidas de manera mecdnica

12 US Copyright Office, Correspondence ID: 1-5GB561K, p. 3.
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sin intervencién humana. De esta forma, puntualmente cité que, en
el caso de que dispositivos de tal naturaleza sean utilizados a los efec-
tos de la registracion de derechos de autor, corresponde discriminar

si la obra es bdsicamente de autorfa humana, bajo la cual la com-
putadora u otro dispositivo es un instrumento de asistencia, o si los
tradicionales elementos de autoria en la obra (literarios, artisticos
o de expresién musical o arreglos) fueron de hecho concebidos y

ejecutados no por un hombre sino por una médquina.

En linea con las pautas que la propia autora trajo a colacién, se-
fial6 que el proceso implicé miltiples etapas de composicidn, selec-
cidn, arreglos, recortes y edicidén para cada imagen que aparece en la
obra. Destacé incluso cuestiones vinculadas con el origen mismo del
proceso compositivo y, asi pues, adujo que la pérdida de su mejor
amiga y de su abuela en el mismo ano la sumergieron en un proceso
en el cual el arte fue una suerte de escapatoria. De esta manera, la
autora construy6 a Zarya, la protagonista de la novela grafica, como
su alter ego, a lo largo de una experiencia creativa que comenzé con
la toma de fotografias y trabajando con ellas. En la medida en que
no encontraba mayores progresos respecto a lo que queria crear, se
adentré en programas de inteligencia artificial.

Es importante senalar que en la respuesta de la autora no se da
una defensa genérica en la que meramente se alega la autoria de las
obras creadas con inteligencia artificial. Justamente cita el fallo ju-
dicial que recayé en la causa 7haler para senalar que, en ese caso, la
obra A Recent Entrance to Paradise habia sido creada en forma auté-
noma por inteligencia artificial. Antes bien, en este caso, Kasthanova
senala que cada una de las imdgenes de su novela grafica implicé un
proceso de adecuacién y ajuste de los soportes visuales respecto del
texto escrito. Asi pues, aqui reside una primera diferencia, en tanto
las imdgenes no fueron entonces creadas ex-nihilo por un progra-
ma informadtico, sino que tomaron como base el escrito de exclusiva
creacién de la autora.

Ahora bien, a lo dicho hasta aqui cabe agregar que la autora tam-
bién adjunt6 material fotogrifico y de capturas de pantalla que daba
cuenta de las mutaciones y correcciones de cada imagen creada con

106



Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual

N° 20 (2024): 89-119

inteligencia artificial antes de llegar a la versién final que acompané
la novela grifica. Individualizé asimismo las etapas de disefo y las
operaciones que en cada caso se llevaron adelante. Al respecto, senalé
que el proceso habia comenzado con un prompt en el cual se estable-
cia la escena en cuestién o los objetos que debia haber en ella. Poste-
riormente, se agregaron imdgenes para que el sistema de inteligencia
artificial generara un proyecto o boceto de la imagen requerido. Sobre
ese esquema, la autora utiliz6 las técnicas proporcionadas por el mis-
mo soffware para intervenir y modificar la imagen en cuestién. De
esta forma, y acompafando como soporte una serie de ejemplos que
daban cuenta de la alteracién de cada imagen en el proceso creativo,
intenté fundamentar su plena autoria sobre la obra cuestionada.

Un dltimo aspecto a mencionar que es senalado en la defensa de
la autora es que ella indica que la yuxtaposicién de las imdgenes en
torno al texto y la composicion de cada fotografia también fueron
una disposicién pensada por ella misma. Esta circunstancia se conec-
ta con el hecho de que la misma autora apunta en un momento de
su descargo que, de acuerdo al ya citado fallo Sarony, las decisiones
en torno a la creacién y despliegue de una escena y los elementos que
en ella aparecen por criterio del artista dan cuenta de una creacién
intelectual aprehendida por la ley de propiedad intelectual.

Ahora bien, a la réplica de Kasthanova le merecié una respuesta
en la cual solo se le mantuvo el derecho de propiedad sobre el escrito
de la obra y no sobre las imdgenes. En efecto, en la decisién de fecha
21 de febrero de 2023, la U.S. Copyright Office dictaminé la no
proteccién de las imdgenes que hacen parte de la obra de la autora.
Para ello, senté su decisién con base en las siguientes cuestiones.

En primer término, la autora utilizé el programa Midjourney,
que, de acuerdo con informacién con la que cuenta la oficina, se
trata de un soffware que crea imdgenes mediante la utilizacién de
prompts por parte de los usuarios. Pero puntualmente, segin tal or-
ganismo, el soffware “no interpreta los prompts como instrucciones
especificas para crear un resultado especifico determinado ya que no
entiende la gramdtica y estructura de una sentencia como lo hace
un ser humano”. Por el contrario, convierte las palabras y oraciones
en tokens que se adecuan a imdgenes y datos ya almacenados por el
dispositivo.
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En segundo término, y como se desprende de la metodologia
mencionada, es imposible que una persona sepa lo que Midjourney
va a crear, ya que el producto en si es enteramente labrado en forma
auténoma por inteligencia artificial. Esta imposibilidad de predic-
cién, entonces, da cuenta de que el usuario no controla el proceso
creativo. Y como se viene sefialando de acuerdo al esquema legal
sobre el que se asientan las decisiones de la U.S. Copyright Office,
donde no se prueba el control humano en dltima instancia, no es
posible requerir derechos de copyrigh.

Esta decisién administrativa, como puede observarse, vuelve so-
bre un carril argumentativo ya analizado en la sentencia judicial an-
teriormente sefalada. De esta forma, lo decidido por el organismo
aludido expresa una interpretacién de la doctrina del fallo Sazrony, en
donde se destacaba que la autoria humana es lo que se implica en la
inventiva o en la mente de la persona humana. Desde ese punto de
vista, se resuelve que, resultando imposible que Kasthanova pueda
controlar o guiar la creacién de la imagen por inteligencia artificial,
los estimulos que ella incorpora resultan un “ruido visual” [sic] para
la base de datos de Midjourney, que a lo sumo “influencia” [sic], es
decir que afecta superficialmente el producto que es creado entera-
mente por la aplicacién.

De esta decision en particular se obtienen algunos matices dife-
renciales respecto del criterio sentado en el fallo 7haler. En ese fallo,
la jueza habia denegado el registro de la obra de arte al no contar el
porcentaje de autoria o intervencién humana sobre la obra en cues-
tién. Pero en este caso en particular, dicha cuestién se presentd y se
articulé de manera muy nutrida: la autora expresé los pasos seguidos
y los recursos que ella puso en juego en el proceso de confeccién de
cada imagen. Sin embargo, la U.S. Copyright Office puntualizé y
ahondd en torno a la mecdnica del soffware utilizado y desestimé el
registro de las imdgenes creadas con inteligencia artificial. Esto resul-
ta una solucidn algo refida, porque ciertamente podria pensarse que
aun cuando las imdgenes fueron creadas mediante prompzs, el collage
resultante fue presentado como un todo, junto con el texto escrito
por la autora. El sentido particular y especifico de la obra se cons-
truye por su integralidad, pero la U.S. Copyright Office disecciona

en un gesto més problemdtico que coherente. Dejar afuera aquellos
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elementos compuestos mediante inteligencia artificial no parece una
préictica o protocolo que se convalide con una creacién intelectual
pensada como un todo.

En este marco, corresponde abordar ahora la segunda decisién
administrativa de la U.S. Copyright Office que se analiza en esta
seccion, la cual adquirié cierta notoriedad en los medios de comu-
nicacién. Se trata de una cuestién cuyos hechos se remontan al afio
2022, cuando una persona llamada Jason Allen gané un concurso
artistico con la produccién 7héitre Dopéra Spatial, circunstancia de
mucha difusién en la medida en que se traté de la primera obra
creada mediante inteligencia artificial —nuevamente, con la inter-
vencién de Midjourney— que obtenia el primer premio en la feria
estatal de arte de Colorado. Al igual que en el caso Zhaler, el autor de
esta obra fue premiado en un concurso artistico, en el marco de un
certamen en el cual una decena de otros creadores quedaron afuera.
Sin embargo, a la hora de avanzar en el registro de los derechos de
propiedad intelectual en la U.S. Copyright Office con sede en Co-
lorado, este 6rgano le negd a Allen la titularidad de tales derechos.
Como es de prever, al igual que en los sendos casos antes abordados,
se solicitdé una revisién de tal decisién administrativa, lo que fue
nuevamente negado por la autoridad en cuestién.

No resulta superfluo abordar los argumentos del artista para re-
clamar sus derechos de propiedad intelectual y los de la autoridad
de aplicacién para desestimarlos. En el proceso administrativo en el
cual se le requiri6 a Allen que puntualizara la dindmica de utilizacién
de inteligencia artificial, el interesado senalé que, en el proceso de
realizacién, incorporé numerosas revisiones y prompts textuales, al
menos 624 veces, para llegar a la versién deseada de la imagen. Pun-
tualizé que Midjurney produjo la versién inicial de la obra y que él
utilizé Adobe Photoshop para remover imperfecciones y crear nuevo
contenido visual, como también Gigapixel IA para agrandar la escala
de la imagen e incrementar la resolucién y el tamano del archivo.
En consecuencia, Allen apunté que, al haber echado mano de estas
técnicas, él tenia sin dudas el control de la produccién artistica. Sin
embargo, esto no fue suficiente para la U.S. Copyright Office, quien
denegd su peticién, por lo que en un descargo posterior Allen sefial6
que este organismo estaba realizando una valoracién de la metodolo-
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gia de trabajo del autor, que se entrometia en los procedimientos que
él habia entendido como éptimos para su produccién. Exactamente,
senal que la U.S. Copyright Office estaba colocando un juicio de
valor sobre la utilidad de las herramientas utilizadas, lo que excedia
su competencia.

Pues bien, en razén de estas cuestiones, la U.S. Copyright Office
emitié un segundo dictamen, rechazando la pretensién de Allen,
estableciendo que no podia verificarse autorfa humana en el caso.
Sintéticamente, el dictamen reitera lo que habia dicho en el caso
Zarya of the Dawn, estableciendo que Midjourney en forma alguna
puede entender el lenguaje y las palabras de la misma forma en que
lo hacen las personas humanas. Apunta que las 6rdenes al soffware
bajo la forma de promprs no implican una directiva humana clara y
tampoco pueden generar contenido creativo novedoso, en la medida
en que el resultado final dependerd de cémo el soffware resuelva los
prompts que el usuario enuncia de acuerdo con una base de datos
preestablecida. Conforme a la U.S. Copyright Office, de la misma
forma que en otros casos similares que son citados en su dictamen
que niega la registracién, no puede decirse que exista un control de
Allen sobre su pretendida obra. Es por ello que, en un giro argu-
mentativo interesante, este organismo administrativo concluye que
los més de 600 prompts que inserté Allen dan cuenta de la dificultad
para interactuar con el soffware Midjourney hasta llegar a una ima-
gen “aceptable” (tal habia sido la palabra utilizada por el autor en su
descargo), lo que es mds sintomdtico de la autonomia que detenta
el dispositivo de inteligencia artificial que de un supuesto control
humano sobre la obra en ejecucion.

Por su parte, sobre la acusacién de que la U.S. Copyright Office
habia realizado un juicio de valor sobre los procedimientos utili-
zados por el autor, este ente sefala que ello no es asi, sino que se
trata de una valoracién netamente técnica vinculada a indagar la
existencia de “autorfa humana” en la obra que se pretende registrar
con derechos de proteccién de propiedad intelectual. Alega que los
derechos de propiedad intelectual han sido consagrados en una ley
especial por el Congreso Federal, y esa normativa es clara en cuanto
al requisito de una autorfa humana original, lo que no puede ser
modificado por la competencia de una oficina administrativa cuyo
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tnico fin es velar por el cumplimiento de la ley en los términos de
su vigencia.

Ahora bien, teniendo en consideracién los dos casos analizados,
puede senalarse que es perceptible que las decisiones administrativas
de la U.S. Copyright Office resultan algo mds que la mera aplicacién
de la ley vigente; son también verdaderas creaciones juridicas que in-
tentan generar un criterio de accién frente a la tensién que genera la
inteligencia artificial al interior del campo de los derechos de autor.
No hay mera interpretacién del derecho, sino una directiva precisa
que no estd presente en ninguna normativa positiva: la pauta de que
los aportes del artista sobre lo creado por la inteligencia artificial
pueden ser, en algunos casos, una mera “influencia’ o una interven-
cién de trazo débil o l4bil sobre algo ya creado por un soffware. Esta
distincién entre “aportes sustanciales” y “aportes accesorios” o de
menor significancia ciertamente es un sendero interpretativo, pero
desprovisto de pautas objetivas (y legales) de valoracién. Es por eso
que puede entenderse el argumento de Allen en cuanto al aparente
“juicio de valor” sobre la profundidad de sus intervenciones en la
creacion de la obra 7héitre D'opéra Spatial. En efecto, al haber teni-
do que informar este artista el procedimiento que habia seguido con
las herramientas de la inteligencia artificial, se habilité el ingreso a
un andlisis al interior de la obra, no del todo claro en cuanto a qué
pautas objetivas lo estructuran.

Finalmente, para culminar este apartado, deviene de interés pen-
sar en las serigrafias del artista norteamericano Andy Warhol, en las
que el autor meramente volcaba color sobre retratos enteramente
tomados de periédicos y revistas e incluso delegaba la ejecucién de
esta tarea. Partiendo de este proceder artistico incuestionado y tan
comin en la actualidad, serfa problemdtico medir la efectividad o
relevancia de esas obras por el porcentaje de tintas y pigmentos que
pasaron por las manos fisicas del artista.

Este ejemplo quizds pueda servir para elaborar nuevos criterios
que permitan valorar con mayor profundidad el recurso a prompzsy
bases de datos en el seno de pricticas artisticas contemporanea.
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4. Casos 4 y 5: Getty Images (US) INC Vs. Stability et al y Sarah
Andersen, et al Vs. Stability IA

En este tltimo apartado nos interesa echar luz sobre dos demandas
que han sido interpuestas y que revisten interés para las cuestiones en
andlisis. Por la similitud de los planteos, se abordan en forma conjunta.

En primer lugar, cabe sefalar el caso que tiene como parte de-
mandante a Getty Images. Esta empresa se dedica a la generacién y
distribucién de contenido digital, que a lo largo de treinta afos en
el mercado se hizo de un stock de fotografias tomadas bien por foté-
grafos contratados al efecto o adquiridas legalmente a terceros. Cada
fotografia o imagen que se puede adquirir resulta valiosa porque su
alta calidad y metadata las hace aptas para disefios con inteligencia
artificial y machine learning. Por su parte, cada archivo posee tres
caracteristicas esenciales: un titulo, una marca de agua con el nom-
bre de la empresa y metadata incorporada en el archivo digital que
contiene informacién sobre el derecho de propiedad. Pues bien, en
el afno 2023, Getty Images inicié una demanda civil contra Stability
IA, una empresa creada en 2020 que, mediante la administracién
de un software llamado DreamsStudio, permite a quienes son sus
usuarios crear imdgenes mediante la escritura de prompts. La acusa-
cién de Getty Images reside en que DreamsStudio habria copiado 12
millones de imdgenes, cuyos derechos intelectuales le pertenecen a
la primera, para incorporarlos a su propia base de datos y realizar el
servicio por el cual, asimismo, cobra a sus usuarios.

En este punto interesa apuntar que Getty Images sefiala que Sta-
bility IA se habria hecho de las imdgenes mediante un procedimien-
to que en programacion y data science se denomina web scraping. La
traduccién del verbo aludido equivale en nuestra lengua a “raspar”
y, de tal manera, con esa expresion se alude a la préctica de extraer
contenido y almacenar informacién de un sitio web. De esta forma,
Getty Images sefala que Stability IA logra una apropiacién de con-
tenido que le resulta ajeno, sin pagar los derechos de uso y reproduc-
cién previstos en la Copyright Act.

En la demanda, que se encuentra disponible en linea,” Getty

13 Disponible en: https://fingfx.thomsonreuters.com/gfx/legaldocs/byvrlkm-
wnve/ GETTY%20IMAGES%20A1%20LAWSUIT%20complaint.pdf.
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Images acompafa abundantes ejemplos en los que se puede verificar
la existencia de las fotografias originales y el aparente uso y modifi-
cacién realizados sobre ellas por la parte demandada. Esta modifica-
cién consta de la difuminacién de la marca de agua que establece el
derecho de propiedad y, asimismo, cambios en la estética de la foto-
grafia a los efectos de trazar ciertas diferencias con los originales, con
la aparente intencién de disimular la apropiacién y uso indebido de
las imdgenes. Cabe sefialar que este caso se encuentra pendiente de
resolucién judicial, pero por la dimensién econémica de las partes
del juicio puede aventurarse que no serd posible, esta vez, resolver
la controversia con afirmaciones dogmdticas o recurriendo a linea-
mientos jurisprudenciales que no se condicen con la realidad social,
econdmica y cultural del presente.

Ahora bien, en linea con el reclamo de Getty Images, resulta muy
productivo traer a colacién el caso Sarah Andersen, et al Vs. Stability
IA, ya que los hechos resultan algo similares. Se trata de una accién
de clase articulada por Sarah Andersen, Kelly McKernan y Karla
Ortiz en la que se alega que el soffware Stable Difussion (creado por
Stability IA) entrena con inteligencia artificial las respuestas que les
da a sus usuarios a partir de la utilizacién de imdgenes gravadas con
derechos de propiedad intelectual de titularidad de las demandantes.
En tal oportunidad, ellas alegaron que los “servicios de creacién crea-
tiva de imdgenes” que ofrece Stable Difussion, y otras codemandadas
como DreamStudio y DeviantArt, han escondido, en el caso, una
utilizacién de las obras artisticas propiedad de las accionantes.

En el fallo en estudio, el juez William H. Orrick, del Distrito
de California, rechazé parte de la demanda por fundamentos que
resultan de gran interés por las consecuencias que podrian tener en
temas de responsabilidad civil. Orrick resolvié que las accionantes
no habian probado que sus obras fueran desvirtuadas o copias e in-
tervenidas (como se discute en el caso de Getty Images antes referen-
ciado) y que, por el contrario, Stability IA habria, en el peor de los
casos, utilizado las imdgenes en cuestién para alimentar su soffware.

La conclusién de Orrick resulta arriesgada, ya que, si bien se mete
en la profundidad de la cuestién debatida, avala la técnica del web
scrapping que hace que un soffware de inteligencia artificial pueda
extraer los datos de cualquier objeto o soporte, nutriéndose de este
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gratuitamente y reutilizando ese contenido para su propio prove-
cho. Textualmente, senala que “Stability simplemente las tomé [a las
imdgenes]”, pero que no se aprecia que las imdgenes que Stability IA
cred sean similares a las que son propiedad de los accionantes. De
esta forma, se concluye que la apropiacién de la obra para la domes-
ticacién de un soffware ajeno no seria incompatible para el derecho
vigente.

5. Conclusidn

De lo elaborado en este escrito puede extraerse en primer término
que las controversias analizadas dan cuenta de que la ley de copyright
en Estados Unidos no se encuentra en condiciones de contener las
producciones artisticas que en la contemporaneidad se realizan con
la ayuda de la inteligencia artificial.

Desde el punto de vista histérico y legal, este panorama resulta enten-
dible si se piensa que los cimientos del sistema de copyright tuvieron
por objeto proteger al autor de “obras originales”, de la proliferacién
de copias indebidas o sin el permiso correspondiente. Pero la conso-
lidacién de dicho sistema, que se dio a la par del asentamiento del
capitalismo en los Estados-nacién, no parece ser un esquema apto
para regular un mercado de pricticas artisticas y bienes simbdlicos
en los cuales la inteligencia artificial arrasa no solo con la concepcién
de obra como producto netamente humano, sino también contra los
pocos remanentes que quedaban de nociones como individualidad
y originalidad. Se trata, en términos de Foucault (2001), del agota-
miento de una determinada episteme,'* es decir, de un conjunto de
instituciones y sensibilidades que sostenfan un determinado concep-
to de autoria y cuya sustitucion por otras nuevas es ain difusa.” Asi

14 Sefala el autor francés al definir este concepto que “en una cultura y en un
momento dados, sélo hay siempre una episteme, que define las condiciones
de posibilidad de todo saber, sea que se manifieste en la teorfa o quede silen-
ciosamente investida en la practica” (Foucault, 2001, p. 166).

15 La cita resulta apropiada en la medida en que dicho autor ha teorizado con
agudeza en torno a la imposibilidad de individualizar a un autor y a una obra
determinados por fuera del entramado social, que es su condicién de posibi-
lidad (Foucault, 2010, p. 2001).

114



Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual

N° 20 (2024): 89-119

pues, en la medida en que los lineamientos de la ley analizada (que a
grandes rasgos se replican en las legislaciones occidentales) no reco-
nocen proteccién alguna a los autores que recurren a las tecnologias
de inteligencia artificial, se puede percibir entonces la necesidad de
una actualizacién normativa y también jurisprudencial.
En relacién con ello, cabe agregar que el sistema de proteccién legal
previsto en Estados Unidos, al sostener la impronta de la doctrina
del copyright, resulta normativamente escueto y restrictivo a la hora
de tutelar las obras realizadas por medio de inteligencia artificial. En
tal sentido, los desarrollos de los sistemas juridicos continentales en
los que impera el concepto de “derechos de autor”, que vinculan a las
obras con los derechos morales de sus autores, parecen mds propicios
a acoger aquellas producciones en las cuales, si bien la “mano” del
autor resulta reemplazada por un soffware, es posible identificar una
direccién creativa humana por detrds del dispositivo informdtico
utilizado. Sin embargo, la corriente autoralista también presentaria
otras dificultades futuras si se piensa en los supuestos en los que las
obras son cedidas por un autor a un tercero, casos en los cuales el
adquirente sélo podré ejercer determinados derechos patrimoniales
en relacién con la obra (Cérdoba Marentes, 2015).
En efecto, como ha podido verse, los casos desarrollados en el pre-
sente articulo expresan que la ley vigente en el sistema norteamerica-
no responde a las producciones artisticas actuales desde una posicién
netamente dogmitica y tradicional. El andlisis de casos recientes per-
mitié vislumbrar que el denominador comun para proveer el rechazo
a las producciones realizadas con uso de técnicas de inteligencia arti-
ficial consiste en sehalar que ellas estdn desprovistas de intervencién
humana. Ahora bien, este juicio parece algo anacrénico en virtud de
que la historia del arte de los tltimos cien afios ofrece una mirfada de
famosos ejemplos en los cuales la figura del autor es deliberadamen-
te puesta en crisis a partir de procedimientos técnicos innovadores
o bien de creaciones conceptuales que tensionan la concepcién del
autor como una unidad escindible y, a su turno, también a la idea
romdntica de la obra tnica e irrepetible.

En consonancia con lo dicho, en el fallo 7haler la jueza confirmé
lo resuelto por el organismo administrativo de derechos de autor y
denegd la proteccién de una obra de arte que incluso habia ganado
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un concurso con el argumento de que no se verificaba la interven-
cién o autoria humana en el proceso creativo. Sin embargo, también
llegaba firme a la instancia judicial el premio que el autor habia ob-
tenido en una feria de arte, lo que resulta un dato para nada irrele-
vante. En efecto, de la misma manera en que la jueza en su fallo se
remite a jurisprudencia que llega hasta a los umbrales del siglo XIX,
para el lector del fallo es imposible no pensar en los ready made con
los que Duchamp sacudi6 la escena del arte en 1917. El gesto del ar-
tista francés de posicionar a un mingitorio en una exposicién de arte
le valié no su desestimacién como artista o hacedor, sino justamente
su consagracién como un hacedor que interpelaba desde ese objeto
seriado que ahora emergfa como obra unica.

Desde este punto de vista, transcurridos cien afios desde esta
intervencién artistica, resulta algo paraddjico que el derecho de
propiedad intelectual siga esperando la huella de una intervencién
humana. Si el artista posiciona una obra en un contexto y el cam-
po intelectual se la reconoce como propia, resulta esperable que el
derecho reconozca la proteccién juridica que emana de la creaciéon
intelectual, sin entrar en una evaluacién analdgica de si “la mano
del artista” puede verificarse en el caso concreto. El solo supuesto de
pensar que artistas famosos como Jeff Koons “disefian” obras que son
ejecutadas por un plantel especializado destruye toda idea romantica
en torno a la creacién artistica en la actualidad. Es claro que el de-
bate de fondo o lo que se disputa es quién ejecuta la obra o quién la
idea, pero por mds que sea ejecutada enteramente por inteligencia
artificial, resulta dificil pensar que su eleccidn, luego de la utilizacién
de promprs y posterior seleccién y exhibicién, no redunde en un be-
neficio para quien hizo circular esa imagen en particular.

En cuanto a los casos Zarya of the dawn'y Théitre D'opéra Spatial,
pudo observarse que la U.S. Copyright Office realizé una evaluacién
del porcentaje de intervencién humana en una obra creada por inte-
ligencia artificial. Como se analizé extensamente, dicho organismo
desestimé la pretensién de registro bajo la tesis de que los aportes y
directivas (los prompts) de los autores no tenian real gravitacién, en
consideracién de un soporte cuyas creaciones resultan imposibles
de predecir. Nuevamente, esta desconfianza en torno a lo que llega
prearmado o disefiado por técnica de un dispositivo ajeno a la vo-
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luntad humana choca sin embargo con otros procedimientos de las
vanguardias que ya se han servido de estas tecnologias hace setenta
afos. Las obras del artista Andy Warhol son conocidas por haberse
servido de imdgenes que aparecian en periédicos y que el autor re-
plicaba en forma de grabados. El hecho de que este autor realizara
serigrafias en colores de una imagen de un diario o una revista no
parece un supuesto muy alejado de la forma en la que, en Zarya of
the dawn, la artista en cuestién model§ ciertas imdgenes a partir de
distintos requerimientos que paulatinamente las fueron modifican-
do, y lo mismo puede decirse respecto de los hechos enhebrados en
Théitre Dopéra Spatial.

Nuevamente, la historia del arte ya no tan reciente provee ejem-
plos que inquietan al derecho de propiedad intelectual. Es decir que
el contexto actual es desafiante, pero tampoco puede pensarse que
los conceptos de autoria y obra tnica se aborden todavia en forma
estanca, cuando las producciones hechas con inteligencia artificial
en todo caso s6lo reavivan los cuestionamientos ya introducidos por
las vanguardias hace mds de un siglo.

Por su parte, interesa sefialar que el caso Gerty Images'y Sarah An-
dersen et al son importantes en tanto se vinculan también a otros re-
clamos atn en tramite, como la conocida demanda de 7he New York
Times contra ChatGPT. Si se piensa en la conclusién del fallo Sarah
Andersen et al en relacién con ese tltimo caso, las consecuencias para
The New York Times serfan muy disvaliosas.

Es claro que las cuestiones analizadas resultan novedosas, por lo
cual, antes de abundar en juzgar el acierto o no de la jurisprudencia
cabe abordar los fallos, resoluciones y demandas analizadas como sin-
tomadticos de los planteos que comienzan a tensionar el derecho y las
soluciones juridicas de los tribunales. Ello implica una forma distinta
de vinculacién con la jurisprudencia y las resoluciones juridicas: tra-
dicionalmente, los fallos se estudian en la universidad como leading
cases, es decir, resoluciones de controversias que auspician caminos
interpretativos de la ley, que sirven de referencia para otros casos y
que, a su vez, se estudian a lo largo de décadas. Ahora bien, todos los
casos (fallos y resoluciones) analizados en este articulo son de los afos
2022 y 2023. Se trata de episodios muy novedosos que han llamado
la atencién publica, pero que, por otra parte, no han dado respuesta
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a las problemadticas en cuestién. Al mismo tiempo, es posible predecir
que envejecerdn rdpido, ya que ellos traducen intentos de aplicacién
de la ley vigente a producciones que decididamente colisionan con
los esquemas actuales de autoria y propiedad intelectual.

Como conclusién, puede decirse que el denominador comdn en-
tre todos los casos analizados es que, en todos ellos, el derecho (la
ley vigente) funciona como dique de contencién, mas no como una
respuesta satisfactoria. Si bien los casos son visiblemente diferentes,
todos ellos reciben una respuesta similar por parte de los tribunales.
Esta es quizds la conclusién que puede extraerse del andlisis de los
casos: el abordaje de una casuistica que estd en ascenso y que se pre-
cipita sobre una normativa que adeuda un cambio de paradigma.

Para cerrar, cabe decir que, en su libro La Historia del Arte, Ernst
Gombrich (2013) sefala que, hacia el dltimo tercio del siglo XIX,
los impresionistas dejaron el estudio para pintar al natural. Tal mo-
vimiento se dio acompasado del surgimiento de lo que fueron las
“nuevas artes” en ese entonces: el cine y la fotografia. Pues bien, en
los dltimos afos, los artistas y creadores se han volcado a interactuar
con la inteligencia artificial como quien sale al bosque a ir de caza, y
al volver se han encontrado con un sistema juridico no apto para lo
se ha traido en la campafa. En este marco, resta reflexionar en torno
a cudnto tiempo demandard que los derechos de propiedad intelec-
tual puedan acordarse a obras de “posproduccién”, que, como sefiala
Bourriaud (2009), se despliegan desde las “culturas de uso” con base
en técnicas que copian, pegan'y samplean, muchas veces al margen de
los reconocimientos institucionales, y que asimismo promueven in-
dustrias culturales en forma exitosa, en entornos creativos, culturales
y comerciales. El volumen econémico comprometido y la velocidad
de difusién de estas modalidades de produccién artistica asi lo van
a requerir.
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Resumen

El patrimonio cultural inmaterial es de gran trascendencia para la sociedad, debido a
que da sentido de posteridad y conciencia colectiva, genera identidad y pertenencia.
En este sentido, la sociedad colombiana, y en particular la tolimense, dan muestra
fehaciente de este fendmeno social. En su territorio confluyen una heterogeneidad
de riquezas y visiones culturales producidas por la convulsionada historia patria.

En razén a lo anterior, el Estado —como representante de la sociedad— ha rea-
lizado estrategias de proteccién del patrimonio cultural inmaterial atendiendo a
tratados internacionales y diversos actores sociales que abogan por mecanismos
de proteccién del patrimonio cultural inmaterial, debido a los peligros que pue-
den socavar estos activos sociales propios de cada comunidad. Tales situaciones
comprenderian, por ejemplo, el conflicto armado interno colombiano o la homo-
genizacién cultural que puede acarrear la globalizacién. Por tanto, es pertinente
analizar las diversas acciones del Estado colombiano con el fin de cumplir los
propdsitos antes mencionados.

Siendo asi, también se problematiza la necesidad de otorgar proteccion al patri-
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monio cultural inmaterial y, mds concretamente, a las expresiones culturales tra-
dicionales mediante la propiedad intelectual. Bajo ese razonamiento, el presente
texto propone revisar, por medio de la matriz FODA, la normatividad producida
por el Estado colombiano para la salvaguarda del patrimonio cultural inmaterial
en el departamento del Tolima.

Palabras clave: FODA, patrimonio cultural inmaterial, salvaguarda, cultura, de-
partamento del Tolima, colaboracién arménica, politica de cultura.

Protection of Colombian Intangible Cultural Heritage.
Perspectives from its Safeguarding in the Departament of Tolima

Abstract

The intangible cultural heritage is of great importance for society, because it gives
a sense of posterity and collective consciousness, generates identity and belonging.
In this sense, Colombian society, and in particular the society of Tolima, is a clear
example of this social phenomenon. In its territory where a heterogeneity of richness
and cultural visions produced by the convulsed history of the country converge.

In view of the above, the State as representative of society has developed strategies
for the protection of intangible cultural heritage in accordance with international
treaties and various social actors who advocate mechanisms for the protection of
intangible cultural heritage, due to the dangers that can undermine these social
assets of each community. Such situations would include, for example, Colom-
bia’s internal armed conflict or the cultural homogenization that globalization can
bring. Therefore, it is pertinent to analyze the various actions of the Colombian
State in order to fulfill the aforementioned purposes.

This being so, the need to grant protection to intangible cultural heritage and
more specifically to traditional cultural expressions through intellectual property
is also problematized. Under this reasoning, the present text proposes to review by
means of the SWOT matrix the regulations produced by the Colombian State for
the safeguarding of the intangible cultural heritage in the department of Tolima.

Key words: SWOT, intangible cultural heritage, safeguarding, culture, Depart-
ment of Tolima, harmonious collaboration, culture policy.

Protec¢ao do patrimdnio cultural imaterial colombiano.
Perspectivas da sua salvaguarda no departamento de Tolima

Resumo
O patriménio cultural imaterial ¢ de grande importincia para a sociedade, porque
d4 um sentido de posteridade e consciéncia colectiva, e gera identidade e pertenca.
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Neste sentido, a sociedade colombiana, e em particular a de Tolima, é um exemplo
claro deste fenémeno social. No seu territério converge uma heterogeneidade de
riquezas culturais e visoes produzidas pela histéria convulsiva do pais.

Face ao exposto, o Estado, enquanto representante da sociedade, tem vindo a im-
plementar estratégias de protecio do patriménio cultural imaterial, em consonan-
cia com os tratados internacionais e com os diversos actores sociais que defendem
mecanismos de protecio do patriménio cultural imaterial, devido aos perigos que
podem por em causa estes bens sociais de cada comunidade. Entre essas situacoes,
contam-se, por exemplo, o conflito armado interno na Colémbia ou a homoge-
neizagio cultural que a globalizagio pode trazer. E, pois, pertinente analisar as
vérias ac¢oes do Estado colombiano para cumprir os propésitos acima referidos.
Assim sendo, problematiza-se também a necessidade de conceder protegio ao patri-
monio cultural imaterial e, mais especificamente, as expressoes culturais tradicionais
através da propriedade intelectual. Sob este raciocinio, o presente texto propoe-se ana-
lisar, através da matriz SWOT, a regulamentagio produzida pelo Estado colombiano
para a salvaguarda do patriménio cultural imaterial no departamento de Tolima.

Palavras-chave: SWOT, patrimdnio cultural imaterial, salvaguarda, cultura, de-
partamento de Tolima, colaboracio harmoniosa, politica cultural.

No seamos, sin embargo, soberbios y desagradecidos, traigamos
a la memoria la sensata recomendacion de nuestros mayores
cuando nos aconsejaban guardar lo que no era necesario porque,
mds pronto o mds tarde, encontrariamos ahi lo que, sin saberlo
entonces, nos acabaria haciendo falta.

José Saramago, En La Caverna

1. Introduccién
La historia de las civilizaciones implica inherentemente el desarrollo
de las culturas. Cada comunidad posee una narrativa colectiva que
sus miembros deben transmitir para preservar su identidad cultural.
De este modo, los pueblos afianzan su propia visién del mundo a
medida que avanzan, lo que les permite construir un tejido social es-
table, crear lazos de hermandad, generar un sentido de trascendencia,
diferenciarse de otros pueblos y fomentar una convivencia pacifica.
Ademds, la visién compartida en cada grupo humano genera sinergia
entre sus miembros a través de la cooperacién en torno a sus tradicio-
nes, lo cual desarrolla y fortalece sus caracteristicas identitarias.

Con el fin de evitar la autodestruccion, las comunidades y organi-
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zaciones generan diversas herramientas para cohesionar a sus miem-
bros, entre las cuales se encuentran la moral, el derecho y la cultura.
Estos elementos desempenan un papel fundamental para establecer
el orden y la paz dentro del niicleo de una sociedad. Es precisamente
por esta razén que los rasgos culturales son creaciones humanas que
les permiten a las comunidades identificarse como tales y generar un
sentido de colaboracidn, lo que a su vez contribuye a la construccién
de una identidad sélida y a la proteccién de la cultura de un pue-
blo. Por tal razdn, el origen de la cultura inmaterial se remonta a la
necesidad de contrarrestar la naturaleza conflictiva del ser humano,
asi como de mermar los problemas que enfrentan las comunidades
y que pueden trascender ciertos limites, afectando el bienestar de la
sociedad y debilitando a los grupos, lo que conlleva a la desestabili-
zando del orden social (Medina Pabén, 2017).

De esta manera, los comportamientos sociales estin moldeados
por la cultura, la cual es una mezcla de tradiciones que han sido crea-
das por los habitantes en el transcurso de la historia. Sin embargo,
el concepto de cultura puede resultar ambiguo, por lo que resulta
necesario delimitarlo y determinar su influencia en las sociedades.
Siendo asi, para los fines de este escrito, se establece que la cultura “es
el momento autocritico de la reproduccién que un grupo humano
determinado, en una circunstancia histérica determinada, hace de
su singularidad concreta; es el momento dialéctico del cultivo de su
identidad” (Echeverria, 2010, pp. 163-164).

Esto constituye una amalgama de elementos tangibles e intangi-
bles que incluyen conocimientos, creencias, arte, moral, leyes, cos-
tumbres y todos aquellos hébitos adquiridos por el hombre como
miembro de la sociedad (Garcia Romero, 2019). Esta definicién
postula que la cultura no es innata, sino aprendida de los contextos
socioculturales en los que los individuos se desarrollan. Asimismo, es
imprescindible reconocer que los individuos sin identidad no pue-
den establecer una conexién significativa con su grupo social, por lo
tanto, las personas —como las instituciones— deben ser conscientes
de la importancia del desarrollo cultural en su vida diaria.

En ese orden de ideas, el comportamiento identitario es comuin
a todas las agrupaciones humanas, incluyendo los diversos grupos
étnicos que preservan sus rituales, las religiones que celebran cere-
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monias con solemnidad y algunos lugares o edificaciones que tienen
un valor espiritual. Las anteriores situaciones buscan establecer una
interaccién armoniosa entre los seres humanos y la naturaleza, gene-
rando un sentido de pertenencia hacia un territorio y consolidando
su propia cultura. Cada pueblo construye su visién del mundo a
partir de factores ambientales, vestigios de civilizaciones pasadas y la
constante continuidad de sus tradiciones.

Debido a la relevancia que tienen los diversos rasgos de identidad
de una comunidad determinada, es pertinente esbozar el concepto
de patrimonio, toda vez que es una caracteristica que la sociedad hu-
mana ha implementado en el lenguaje juridico y en la cotidianidad
de las personas. De esta manera, cuando se habla de “patrimonio”
desde el punto de vista legal, se puede entender a partir de la teoria
cldsica como una universalidad en la que su contenido puede cam-
biar, pero no su naturaleza. En esta universalidad se integran bienes
y obligaciones. Las caracteristicas del patrimonio, seglin esa teoria,
son que no es cesible, pero si su contenido; es imprescriptible, es ex-
clusivo de la persona y es intransferible entre vivos. Se pueden ceder
los bienes, pero no la universalidad del patrimonio.

Ademds, se concibe el patrimonio como la facultad que ostenta
una persona de “tener y disfrutar de ventajas bajo la proteccién del
ordenamiento juridico, asi como de tener obligaciones hacia otros,
ya que ambos aspectos constituyen la misma situacién observada
desde dos perspectivas distintas” (Medina Pabén, 2019, p. 39). En
consecuencia, el patrimonio constituye una universalidad juridica
y un atributo de la personalidad que una persona natural o juridica
posee para llevar a cabo, fundamentalmente, actividades comerciales
en el mundo contemporineo.

En consecuencia, el patrimonio es el conjunto de bienes, dere-
chos y obligaciones que pertenecen a una persona, grupo o entidad
y que posee un valor econémico, cultural o natural. El patrimonio
cultural es una categoria especifica de patrimonio que resulta valioso
para el desarrollo humano, en razén a su caracteristica dialdgica, so-
lidaria y al respeto que genera en torno a la identidad de un pueblo.
Por tanto, refleja la memoria y el legado de quienes lo poseen o lo
han poseido y se puede transmitir de generacién en generacién.

De esta manera, cuando hablamos de “patrimonio cultural”, el
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concepto cldsico se amplia, dado que refleja las diferentes formas de
entender y valorar los bienes que construye una colectividad y que
conforman la memoria de los pueblos. Estos pueden valorarse tanto
desde una perspectiva material y tangible, ya que poseen un valor
histérico, artistico o arquitecténico y son susceptibles de ser conser-
vados, restaurados y exhibidos —esta visién se asocia principalmente
con los monumentos, museos, archivos, bibliotecas y edificios de
importancia nacional (Charria Garcia, 2018)— como desde una vi-
sién intangible, la cual es objeto de estudio del presente escrito.

En este contexto, el patrimonio cultural inmaterial (PCI) se pre-
senta como el uso contemporaneo del pasado (Graham et al., 2000),
ya que solo puede mantenerse vivo si sus herederos le brindan su-
ficiente interés y contintan practicando sus expresiones culturales.
Preservar estas tradiciones no solo es importante para mantener viva
la historia y la identidad de cada comunidad humana, sino que tam-
bién contribuye a la diversidad cultural y a la riqueza del patrimonio
cultural de la humanidad en su conjunto.

La distincién entre patrimonio cultural material e inmaterial re-
sulta relevante para formular medidas de proteccién y analizar el
contexto que promueva e incentive cada perspectiva cultural. No
obstante, es importante reconocer que la cultura, en todas sus mani-
festaciones, se desarrolla en una interdependencia constante entre lo
material e inmaterial, entre lo pasado y el presente y entre la conser-
vacion y el cambio. En este sentido, el Estado, la sociedad, los indi-
viduos y los diferentes actores sociales deben comprender y adoptar
una visién holistica de la cultura para gestionar adecuadamente sus
multiples expresiones, reconociendo que cada evento cultural es tini-
co y requiere un enfoque especifico.

En aras de delimitacién conceptual, se establece que el patrimo-
nio cultural es un género que se puede dividir en dos clases:
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“El patrimonio cultural inmaterial (PCI) estd formado por
“El patrimonio cultural material es aquel que tiene una aquellos bienes patrimoniales que no tienen un soporte fisico que
extension en el espacio. Se clasifican en relacion con su les dé materialidad y que existen a partir de manifestaciones

movilidad en bienes muebles ¢ inmuebles” (Tugores efimeras. Por su naturaleza se trata de bienes mas fragiles y dificiles

Truyol y Planas Ferrer, 2006, p. 26). de conservar que los materiales y necesitan unas medidas de
Subdivision | conservacion diferentes” (Tugores Truyol y Planas Ferrer, 2006, p.
grafica

29).

Patrimonio Cultural Inmaterial

T doeriae |

Material

D (=

I
1
I Artes
1

-

Figura 1. Relacién entre patrimonio cultural material e inmaterial. Fuente: elabo-
racién propia con base en Ministerio de Cultura de la Reptiblica de Colombia (2011).

Es asi que, para dar una visién general del desarrollo del concepto
de PCI en el transcurrir del tiempo y parafraseando a varios autores,
se presenta la siguiente tabla:

DESARROLLO DEL CONCEPTO DE PCI

Desde los inicios del siglo XXI se discute que el PCI es un recurso para
el desarrollo sostenible, ya que contribuye al empoderamiento, la
2004 L L VR o
la part yla de las locales
(Deacon et al., 2004).

En lineas generales Bendix explica que el PCI es una categoria politica

2007 |due implica la iacion, la reivindi yel i de los
derechos culturales de los grupos minoritarios o marginados (Bendix,
2007).

De lo enunciado por el academico Valdemir Hafstein se infiere que el

PCI es un campo de accion que implica la movilizacion, la articulacion

2009 |y la negociacion de los intereses y las demandas de los actores sociales

involucrados en la salvaguarda de las expresi Iturales (Hafstein,
2009).

Producto del anilisis de lo enunciado por Alivizatou, se entiende que el
PCI es un proceso de aprendizaje que implica la transmision, la
apropiacion y la innovacion de los saberes y las habilidades que forman
parte de la cultura viva de las comunidades (Alivizatou, 2012).

2012

Con base en el discernimiento de la autora, se puede inferir que el PCI
no tiene una definicion univoca, sin embargo, se entiende que el
patrimonio cultural es un proceso, es un reconocimiento por parte de un|
grupo de humanos, es una actuacion, es una experiencia sensorial, es
un conocimiento incorporado en las personas y la sociedad. Por esa
razén, el PCI son las practicas culturales de la sociedad y todos los
artefactos utilizados en ellas porque todo objeto material tiene una
produccion intangible que lo dota de significado (Mufioz-Viiia, 2023).

2023

Tabla 1. La nocién del PCI. Fuente: elaboracién propia
con base en varios autores.
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Como se evidencia en el cuadro anterior, es posible determinar que
existen puntos en comun entre todas las definiciones, especialmente
en lo que concierne al valor atribuido por las comunidades a la cultura
inmaterial y su desarrollo dindmico en el transcurso de la historia. Por
ello, se tiene la necesidad de desarrollar una proteccién mds amplia a
nivel internacional para tales manifestaciones. Muchos paises, inclui-
do Colombia, han complementado la norma internacional a través de
su legislacién interna. Asi pues, el concepto del PCI ha evolucionado
y ampliado no solo su definicién, sino también su enfoque a lo largo
del tiempo. En el presente articulo, se destaca que, inicialmente, los
aspectos inmateriales de la cultura no siempre eran reconocidos o va-
lorados al mismo nivel que las manifestaciones tangibles.

Sin embargo, esa perspectiva ha cambiado y la conceptualizacién
del PCI es ahora mds clara desde la perspectiva legal y doctrina-
ria. No obstante, persiste un debate suscitado por diversos Estados
y por la propia Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) acerca de la conveniencia de otorgar derechos de propiedad
intelectual (PI) a estas manifestaciones o conocimientos tradiciona-
les. Esta discusién se inserta en un contexto mds amplio, en el que se
examina la funcién y el limite de los derechos de la PI, especialmente
en lo que respecta a las expresiones culturales del folclore que son
intrinsecas a la identidad de una comunidad (Vercelli, 2009). La
tension entre la proteccién legal y el acceso publico plantea desafios
significativos en la salvaguarda del PCI. Por esa razén, aqui se pre-
tende abordar y dilucidar dichas problemdticas.

2. Marco contextual

En Colombia hay una normativa para la proteccién del PCI. Por
consiguiente, resulta pertinente analizar las leyes existentes de sal-
vaguarda en la contemporaneidad, en razén a factores externos e
internos que pueden afectar la cultura inmaterial de una regién. Esta
afectacion puede darse ya sea de manera negativa, por ejemplo, por
efecto del conflicto armado y ambiental, la corrupcién o la homoge-
neizacién incentivada por la globalizacién, o de manera positiva, por
ejemplo, producto de la normatividad de proteccién de las manifes-
taciones culturales o del esfuerzo que realizan algunas organizaciones
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gubernamentales y no gubernamentales para fomentar la cultura in-
material. En consecuencia, es crucial que tanto las autoridades como
las comunidades emprendan acciones afirmativas para fomentar y
salvaguardar el patrimonio cultural inmaterial.

Vale decir que, en la sociedad colombiana, y en particular en la
jurisdiccién del Tolima, convergen diversas riquezas y visiones cul-
turales producto de una historia patria convulsa. Cada municipio
del departamento del Tolima ha ido desarrollando manifestaciones
culturales especificas que se han cristalizado a lo largo de distintas
etapas histéricas. Los habitantes de esta regién mantienen vivas tra-
diciones, musica, gastronomia, procesos artesanales y un folclore ca-
racteristico que enaltece su sentido de pertenencia.

Por lo tanto, la pregunta que se plantea para el presente texto
es: ;cudles son las fortalezas, oportunidades, debilidades y amenazas
en la normatividad del Estado colombiano para la salvaguarda del
PCI en el departamento del Tolima? Se observa que en el Tolima
la ejecucién de las politicas de proteccién para el PCI se ha veni-
do implementando de una manera lenta y tardia, aunque con unos
avances significativos. No obstante, debido a un vacio legal en la
esfera internacional y en Colombia, no se le otorgan derechos de PI
a las expresiones culturales de estas comunidades que han sido reco-
nocidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como
sujetos colectivos quienes pueden ser titulares de derechos.

En este contexto, el objetivo a desarrollar en el presente articulo
es el andlisis de la salvaguarda integral del PCI en el departamen-
to del Tolima. Para ello, se abordardn los siguientes aspectos: (I)
reconocer la importancia del PCI en el departamento del Tolima;

(II) recopilar los mecanismos normativos existentes; (III) analizar
la interaccién entre la PI y el PCI; y (IV) realizar un andlisis FODA
para evaluar los diversos mecanismos de proteccién del PCI, identi-
ficando factores internos y externos que podrian afectar la continui-
dad de la existencia de los conocimientos tradicionales. A partir de lo
anterior, se planteardn propuestas de mejora en este dmbito.

El desarrollo planteado es crucial para animar a la preservacién de
la identidad y diversidad cultural del Tolima como parte de la nacién
colombiana y reconocer el papel que juega el sistema juridico en esa
conservacién, en consecuencia, se espera que este andlisis contribuya
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a generar conciencia sobre la importancia de proteger de la mejor
manera posible el PCI como un elemento fundamental del patrimo-
nio cultural y la identidad como pueblo colombo-tolimense.

Para llevar a cabo este andlisis integral del PCI en el Tolima, se ha

decidido implementar una metodologia interrelacionada entre un
método cualitativo y la hermenéutica de primer orden, que se des-
criben de la siguiente manera:
- El método cualitativo. Es la herramienta mds idénea para obtener
informacién mediante la observacién que debe realizar el investiga-
dor sobre el sujeto y el problema de investigacién que lo afecta. El
objetivo es obtener una comprensién profunda y detallada de las
actitudes y experiencias de los actores interesados en torno a la pro-
teccién del PCI, lo que posibilita una exploracién rigurosa del fené-
meno de interés.

Ademds, permite el uso de diversas técnicas de recoleccién de da-
tos, lo que aumenta la validez, confiabilidad y flexibilidad de la
investigacién. La modalidad cualitativa que mejor se adapta a la
investigacién en curso es la investigacién o método cualitativo doc-
umental con la recoleccién de datos y bibliografia para comprender
e interpretar el PCI en el departamento del Tolima y sus dmbitos

de proteccién.

- Hermenéutica de primer orden o interpretacién de la norma.
El desarrollo normativo del PCI es uno de los principales recursos
para el presente articulo, por tal razén, se debe recopilar la mayoria
de las normas que regulan el PCI. De esta manera, podremos com-
prender con mayor precision la proteccién y promocién del PCI en
el marco legal colombiano. En consecuencia, se usardn en conjunto
los siguientes métodos de interpretacién juridica:

A) Método histérico. Acude al espiritu del legislador; “tiene dos
dimensiones: la histdrica estricta y el criterio de voluntad del autor
de la norma” (Duenas, 2011, p. 114) Ademds, la Corte Constitucio-
nal de Colombia sefiala lo siguiente:

Como es sabido, cuando el sentido literal de la norma no permita

establecer claramente su campo de aplicacion, debe el intérprete
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acudir a referencias extrajuridicas de interpretacién. Una de ellas
es la referencia histdrica, a través de la cual se persiguen no solo los
antecedentes juridicos de la disposicién cuestionada, sino también
aquellas circunstancias de orden fictico y politico que le dieron
origen; es posible que dichos antecedentes arrojen luces suficientes
acerca del verdadero y preciso sentido que encierra una norma que

se quiere interpretar. (sentencia C-544, 1996. P4)

B) Método teleoldgico. Para ese caso, se puede remitir a la Ley
57 de 1887 o Cédigo Civil Colombiano, que en su articulo 27 dice
lo siguiente: “Cuando el sentido de la Ley sea claro, no se desaten-
derd su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu” y después
sefala: “Pero si bien se puede, para interpretar una expresién oscura
de Ley, recurrir a su intencién o espiritu, claramente manifestado, en
ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento”.

Siendo asi, este método “busca la finalidad de la norma. También
se conoce como intencional. Tanto la finalidad como el espiritu del
enunciado se desprende del examen de sus antecedentes, del sistema
o de la realidad social” (Duefas Ruiz, 2011, p.114).

C) Método sistemitico. Es una interpretacién dentro de un sis-
tema juridico. Al respecto, Duefas Ruiz (2011) senala que

la interpretacién sistemdtica es la que se le da a una norma en con-
junto con las demds que conforman el ordenamiento juridico en el
cual aquella estd inserta. Es decir, es aquella que considera la norma
como parte de un todo, cuyo alcance debe fijarse en funcién del

sistema juridico al cual pertenece. (p. 115)

Ademds, el Cédigo Civil Colombiano, en su articulo 30, enuncia
que “el contexto de la Ley servird para ilustrar el sentido de cada una
de las partes, de manera que hay entre todas ellas la debida corres-
pondencia y armonia”.

Con base en esos métodos de interpretacién, se analiza la nor-
matividad juridica de una manera integral y no solo desde su tener
literal de los articulos, se amplia su visién hacia lo que la norma debe
ser para desplegar aspectos como la implementacién de la normati-
vidad en el departamento del Tolima.
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A partir de los datos recolectados con los métodos anteriores, se
utiliza la matriz FODA como herramienta de andlisis estratégico.
Esta “es un instrumento cualitativo de organizacién y andlisis de la
informacién, eficaz para evaluar situaciones generales y que incluso
puede aplicarse a comunidades” (Molina Roa, 2017, p. 208), el cual
es el resultado fundamental del articulo y una herramienta ideal para
valorar el entorno en el que se desarrolla el PCI, ya que permite
identificar las fortalezas, oportunidades, debilidades y amenazas del
sistema normativo del PCI que gira en torno a la cultura inmaterial
del Tolima.

Asimismo, en el caso de la implementacién de la matriz FODA,
se tiene una variable técnica y otra social, lo que lleva a indagar todo
el conjunto de normas que regulan el PCI, lo cual puede implicar
la ausencia de proteccién por parte de la PI a los conocimientos
tradicionales. En ese orden de ideas, para que sea realizable el and-
lisis, debe tener una limitacién territorial, por esa razén, el grupo
humano que se va a indagar es del departamento del Tolima, mds
concretamente, las diversas comunidades étnicas existentes.

Es pertinente enunciar que la presente investigacién tiene ciertas
limitantes de tiempo y recursos documentales. Por el motivo antes
mencionado, no es un estudio exhaustivo sobre el PCI, sino la visién
general del sistema normativo de proteccién del PCI y una proble-
matizacién del avance en su proteccién mediante la PI, aunado a la
recoleccién bibliografica de experiencias en torno a la cultura inma-
terial del departamento del Tolima, uno de los més diversos y her-
mosos del pais. De esta manera, a los lectores e investigadores sobre
la materia se les motiva a seguir con el camino de entender, valorar y
amar la tierra donde se criaron y aprendieron a ser humanos y, si es
de su preferencia, a seguir indagando sobre el PCl y las formas para
su defensa en sus respectivas regiones o estados.

3. Breve resena historico-juridica del PCI

Las culturas como sello de identidad de las comunidades puede ser
una fuente de conflictos, en razén a que cada pueblo desea establecer
su hegemonia sobre otro con el fin de imponer su verdad en todas
las aristas de la vida humana. Esto se evidencia con la conquista
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de América por parte de los espafioles, que crefan que los nativos
americanos de la época “carecian de cultura y leyes escritas, eran
antrop6fagos y cobardes, y se desangraban continuamente en luchas
intestadas” (Cortés, 1992, p. 30), lo cual fue el sustento de la coer-
cién y desnaturalizaciéon de su vida social.

Desafortunadamente, la lucha por la dominacién cultural, moti-
vada por intereses econémicos, de poder y control sobre las pobla-
ciones, ha acarreado el debilitamiento de muchas culturas en todo el
mundo e incluso ha llevado al exterminio total de algunas de ellas.
Esto es preocupante para la diversidad de las sociedades humanas,
donde cada cosmovisién enriquece la pluralidad de los pueblos, atn
mds cuando se trata de culturas con tradiciones orales. Cuando se
extingue un patrimonio inmaterial prevaleciente en una comunidad,
también desaparece la huella que esa poblacién dejé en el planeta
tierra, cayendo en el olvido. Por consiguiente, es transcendental re-
conocer y proteger la diversidad cultural como una riqueza invalua-
ble de la humanidad.

De este modo, para comprender la situacién actual de una deter-
minada normativa o acciones afirmativas destinadas a la proteccién
del PCI, es necesario examinar su trayectoria histérica en el Estado
de derecho. Los seres humanos, organizados en sociedades contem-
pordneas, han establecido una constitucién politica que garantiza
unos derechos sociales, econémicos y culturales, otorgando un alto
grado de importancia al patrimonio cultural y protegiendo a las po-
blaciones que han visto vulnerados sus derechos, como los pueblos
aborigenes. Ademds, se le otorga valor histérico al territorio en el
que se asienta la poblacién, lo que construye una narrativa de pais y
fundamenta la visién del interés general.

La cultura ha tenido relevancia en cada etapa de la historia. Sin
embargo, debido a la dominacién que ejercian las “culturas hegemo-
nicas”, no se habia desarrollado una proteccién pluralista de todas las
visiones del mundo. Recién en el siglo XIX empezé a tomarse como
referencia los objetos materiales de las civilizaciones prehispdnicas, de
modo tal que “el legado arqueoldgico de las culturas indigenas fue re-
conocido tnicamente para la creacién de los estados-nacién” (Andra-
de Orellana et al., 2020, p. 26) que se estaban construyendo por toda
América gracias al proceso de independencia del imperio espafol.
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Precisamente, el desarrollo de la normativizacién del patrimonio
cultural en Colombia se inicié de manera endeble desde los inicios
de la Reptblica derivada de la independencia entre 1819 y 1886 con
la creacién y regulacién de bibliotecas, museos y diferentes tesoros
que se guardaban de las comunidades prehispdnicas para la conso-
lidacién de la identidad nacional. En el transcurso del siglo XIX,
se promulgaron diversas normas juridicas que abarcaban diferentes
aspectos relacionados con la cultura. Estas normas inclufan la de-
signacién de simbolos patrios, el estimulo a la creacién de museos,
archivos y bibliotecas, asi como la regulacién de los tesoros cultu-
rales de las comunidades indigenas. A principios del siglo XX, se le
dio prioridad al desarrollo de normas culturales que se centraban
en la restauracién y declaracién de bienes arqueolégicos y muebles
de gran importancia histérica. Asimismo, a finales de la década de
1950, se estableci6 el Instituto Colombiano Arqueolégico de la Na-
cién y una entidad denominada Colcultura, adscrita al Ministerio de
Educacién Nacional, para tratar asuntos relacionados con el patri-
monio cultural (Charria Garcia, 2018).

En el panorama internacional, la proteccién del patrimonio cul-
tural se gesté principalmente en el siglo XX, después de la Segunda
Guerra Mundial, que afect6 directamente a la cultura mds impor-
tante de su época. En este sentido, los Estados se interesaron por la
proteccién de la cultura material debido a la intensiva destruccién
de los bienes patrimoniales en Europa. Asi, se establecié la Conven-
cién para la Proteccién de Bienes Culturales en Caso de Conflicto
Armado, adoptada en la ciudad de La Haya en 1954, con sus respec-
tivos protocolos, siendo el primer instrumento internacional para la
proteccién del patrimonio cultural.

A partir de ese momento, se empezaron a crear diferentes instru-
mentos internacionales que fomentaron el desarrollo conceptual y
la creacién del PCI. Para ejemplificar su desarrollo internacional, se
puede mencionar la Convencidén para la Salvaguarda del Patrimonio
Mundial de 1972 y la Conferencia Mundial sobre Politicas Cultura-
les de 1982, realizada en México, que estableci6 la importancia del
PCI, entre otras disposiciones normativas. Ahora bien, el adalid in-
ternacional para la proteccién del PCI es la Convencién para la Sal-
vaguardia del Patrimonio Cultural Inmaterial (CSPCI) del ano 2003,
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aprobada en la 322 Conferencia General de la UNESCO, que se de-
sarroll6 en Paris entre el 19 de septiembre y el 17 de octubre de 2003.

En Colombia, antes de la promulgacién de la CSPCI, se expidie-
ron un conjunto de normas que desarrollan la proteccién del patri-
monio cultural desde el dmbito constitucional y legal. En cuanto a
la Constitucién de 1991, se establece en el articulo 70 la obligacién
del Estado de promover y fomentar el acceso a la cultura para todos
los colombianos, lo que da lugar a la importancia de la cultura para
establecer un sentido de pertenencia de los nacionales colombianos
hacia su pais. Ademds, la Constitucién establece que los bienes cul-
turales son inalienables, imprescriptibles ¢ inembargables. En este
sentido, se cuenta con una proteccién reforzada de estos bienes juri-
dicos culturales mediante la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal Colom-
biano) y la Ley 1801 de 2016 (Cédigo de Seguridad y Convivencia
Ciudadana), las cuales establecen medidas correctivas y pecuniarias
para las personas que violan el patrimonio cultural en general.

La Ley 397 de 1997, también conocida como Ley General de
Cultura, dio lugar a la creacién del Ministerio de Cultura, cuya tarea
es articular un proceso integral de desarrollo en torno al cardcter
multicultural del pais. Este aspecto es fundamental para fomentar
el sentido de identidad que deben tener los habitantes de Colombia
debido a la confluencia de diversas cosmovisiones. Gracias a que el
sector cultural estd incluido en los planes de desarrollo nacionales, se
han llevado a cabo proyectos culturales a nivel nacional en beneficio
de la sociedad y la preservacién de la cultura material e inmaterial.

Mediante la Ley 1185 de 2008, modificatoria de la Ley 397
de 1997, se establece una guia del patrimonio cultural inmaterial
que la Administracién pablica utiliza como base para desarrollar su
reglamentacién a través de actos administrativos. Esta Ley es fun-
damental para el desarrollo del PCI en Colombia y “califica al pa-
trimonio cultural inmaterial como valores, manifestaciones y repre-
sentaciones identitarias de la nacionalidad colombiana” (Torre et al.,
2009, p. 58). Ademis, la Ley General de Cultura establece la politica
estatal de proteccidn, conservacién, rehabilitacién y difusion del pa-
trimonio vivo como parte del desarrollo de la identidad nacional y
funda las diferentes instituciones que, hasta la actualidad, procuran

la salvaguarda del PCI.
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Es importante destacar que la legislacién colombiana en pro del
acceso de todas las colombianas y colombianos ha delegado la tarea
de proteger el PCI a las entidades territoriales, como los municipios
y departamentos, confiriéndoles una especie de custodia administra-
tiva. Asimismo, dejan a un lado la promulgacién de leyes o politicas
publicas que definan la PI que pueden tener las diversas comuni-
dades frente a sus conocimientos tradicionales y su conocimiento
tradicional asociados, lo cual es perjudicial para mantener el interés
de las propias comunidades en robustecer sus tradiciones, como se
indica mds adelante.

4. Ser tolimense, la identidad colectiva de un departamento

Es claro que el PCI es la base de la identidad de toda poblacién.
Por esa razén, con el desarrollo de la civilizacién y los postulados de
respeto que se les atribuyen a todas las comunidades, nacen los dere-
chos de la cultura, que son y seguirdn siendo de gran trascendencia
para la humanidad. Esto, para contrarrestar las fatales consecuencias
que han generado los sentimientos de superioridad de un modo de
vida sobre otro, basados en el fundamentalismo cultural (Sacavino,
2020). Dicha concepcién se apoya en la idea de pureza de una cul-
tura determinada, lo cual solo demuestra una falta de comprensién
de la realidad del desarrollo normal de la sociedad.

Uno de los rasgos que definen al ser humano, como ser gregario,
es la necesidad de crear ficciones que estdn fuera del mundo de los
sentidos. Estas irrealidades se constituyen en religiones, simbolos,
sentimientos patrios y todo lo que fomente la unién de un grupo de
individuos. Por lo tanto, cuando una poblacién se establece en un
territorio, se produce un desarrollo basado en factores ambientales,
generando una comprensién del mundo y fortaleciendo una visién
compartida desarrollada a través del tiempo producto de la necesi-
dad humana de arraigo y trascendencia. Existen diversas formas de
construir la cultura, que pueden generarse dentro de un grupo de
personas que comparten intereses y rasgos identitarios, ya sea que
estén o no en el mismo territorio.

Es asi como la identidad cultural es el resultado de las diversas
visiones del mundo, en los que se heredan conceptos ideoldgicos,
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mitos, leyendas y musica de maltiples culturas de todas las regio-
nes. De esta manera, no se puede afirmar categéricamente que exista
una cosmovisién Gnica, ya que en todas las regiones del mundo se
han encontrado diversos pueblos con una heterogeneidad de rasgos
culturales que enriquecen y dan dinamismo a la percepcién de per-
tenencia a una cultura y territorio determinados. Segun la profesora
Lourdes Arizpe (2006), tomando como referencia el trabajo de Ro-
bertson, estipula lo siguiente:

Los individuos de las sociedades tienen, en primer término, iden-
tidades basadas en el lugar, las cuales pueden coincidir o ser re-
emplazadas por las idiomdticas, culturales o religiosas; en segundo,
identidades basadas en el Estado-Nacidn, y en tercero, identidades

culturales regionales, subcontinentales o extensas. (p. 19)

En la actualidad, las identidades culturales no son excluyentes en-
tre si, y mds atin en el mundo globalizado de hoy, donde se generan
“identidades multiples”. Un ejemplo de lo anterior es cuando una
persona perteneciente al resguardo indigena de Palma Alta, en el
municipio de Natagaima, se considera también como natagaimuno
y tolimense, y puede practicar y promover las diferentes manifesta-
ciones culturales de cada comunidad. Lo anterior es posible a través
del sentimiento de regionalismo que se deriva del conocimiento de
la propia historia y las ensefianzas de la cultura transmitida en la
familia, la comunidad y los centros educativos.

Colombia es un pais donde las regiones tienen una gran impor-
tancia a nivel social y cultural, debido a las formas de vida de cada
grupo humano. Un colombiano que vive en Vaupés tiene disimiles
formas de expresar su cultura que lo diferencian de un habitante que
vive en la Guajira. En este sentido, para el caso de estudio, “las ma-
nifestaciones culturales patrimoniales no solo deben tener un fuerte
arraigo en la localidad donde se realizan, sino que también deben
concebirse como fenémenos culturales y sociales profundos, que in-
volucren la cotidianidad de la comunidad” (Rojas, 2017, p. 219).
Por esta razén, la identidad y cultura tolimenses son producto de
la construccién de una narrativa comin que empieza a cimentar-
se hace 13000 afos, cuando un grupo de cazadores-recolectores y
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pueblos de agricultores, ceramistas y orfebres dejaron huellas de su
modo de vida y cultura a través de hallazgos arqueolégicos (Salgado
Lépez et al., 2011, p. 7).

A partir de las culturas prehispdnicas en el periodo precolombi-
no, y tras la etapa de conquista espafola, aspectos culturales africa-
nos arribaron en la época colonial y se cimentaron en el territorio de
la actual Colombia, lo cual generé mezclas socioculturales. Ademis,
en el Tolima se produjo el fenémeno de las colonizaciones internas,
como la antioquefa, “la cundinamarquesa, la cundiboyacense y, en
menor escala, la vallecaucana e indigena Péez” (Bejarano et al., s.f.,
p- 9), de este modo, se tejié una amalgama de tradiciones culinarias
como la lechona, el tamal, los insulsos; danzas tipicas como la rumba
criolla, la mariquitena y la danza de los matachines al son del sanjua-
nero y las musicas tradicionales indigenas; las leyendas campesinas
como el Mohdn, la Muelona y el fraile sin cabeza. Ademds, las fiestas
de San Juan y San Pedro, que son muy significativas para la regién
y muestran

la auténtica representacién de lo que fueron los panches, pijaos y
Quimbayas, [...] [que son] los primeros pobladores, se realizaban
festividades en honor a la naturaleza y cumplian una funcién mégi-
ca, como era la de buscar una mejor relacién con el espacio y la

naturaleza con la cual se vive. (Bejarano, s.f.,, p. 125)

Es asi como la cultura que practica una regién prevalece en la
memoria colectiva de sus habitantes, construyendo la identidad to-
limense como herramienta para la unién y la superacién de las di-
ficultades que se puedan presentar como sociedad. Por esa razén, la
promocién y salvaguarda de la cultura tolimense es de vital impor-
tancia para las presentes y futuras generaciones.

De manera demostrativa, y para resaltar algunas de las muestras
culturales de los pueblos del departamento del Tolima, se expondran
algunas de las pricticas culturales existentes, con la pretensién de
promover un mayor sentido de identidad a los pueblos Pijao y Nasa:
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LEY DE

ORIGEN

PIJAO O
NASA

PATRIMONIO CULTURAL
INMATERIAL EN INDIGENAS
DEL PUEBLO PIJAO Y NASA

SABERES
CULINARIOS

PRACTICAS SOBRE
LA NATURALEZA,
EL UNIVERSO

Comunidad del maiz

Proteccion y rituales de la
pesca

La chicha, alimento
ancestral del pueblo Pijao

La caza como practica
ancestral indigena

ELABORACION DE OBJETOS ) El cultivo y uso de la Yuca
(ARTESANIAS) INSTRUMENTOS, |

CONSTRUCCIONES, ENTRE OTROS Medicina indigena del

pueblo Pijao o Nasa

EXPRESIONES ARTISTICAS, MUSICALES,
SONORAS, DANCISTAS Y JUEGOS

Figura 2. PCI en indigenas del pueblo Pijao y Nasa. Fuente: elaboracién propia con base en Palma y
Tisoy (2007).

5. La normatividad de salvaguarda del patrimonio cultural
inmaterial. Panorama de su desarrollo en Colombia

Para garantizar la preservacién del PCI, es necesario crear un entorno
propicio que favorezca a las diversas comunidades. En este sentido,
se han establecido medidas administrativas para promover su protec-
cién. Segtn el articulo 2 de la (CSPCI) de la Unesco (2003), el PCI
comprende “los usos, representaciones, expresiones, conocimientos
y técnicas, junto con los instrumentos, objetos, artefactos y espacios
culturales que les son inherentes, que las comunidades, los grupos y,
en algunos casos, los individuos reconozcan como parte integrante
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de su patrimonio cultural”. Esto abarca diversos dmbitos culturales,
como las artes populares, la gastronomia, la danza y la musica tra-
dicional, los eventos religiosos y las tradiciones, entre otros. Es fun-
damental promover la proteccién y preservacién de estos elementos
para asegurar su continuidad a lo largo del tiempo.

Del mismo modo, previamente en este escrito se desarrollé de
manera general cémo las instituciones nacionales e internacionales
se vieron en la necesidad de crear un marco normativo para la salva-
guarda del PCI. Es por esta razén que, para satisfacer los fines de de-
fensa del PCI, todas las instancias deben cooperar para la proteccién
y revitalizacién de una manifestacién cultural, mediante las acciones
administrativas y gestiones culturales. Siendo asi, es util exponer el
andamiaje legal para la tutela de este tipo de patrimonio cultural:

Convencién para la
salvaguarda del PCI del

1. Constig, nnl’otcad(n bia
Stituci itica ge
lom|
003

2. Ley 397
de 1997 1y
o
Culturg £00eral g Ley 1185 de 2008
“modificacién
importante™

3 Decrety 294
'Eglimen

ta laL 39” ;Ic“alse

Decreto 2358 de 2019

“modifica y adiciona

apartes que tiene que
ver con PCI”

III

Figura 3. Jerarquizacién de la normatividad para la proteccién del PCI en Colombia.
Fuente: elaboracién propia con base en la normatividad sobre PCI en Colombia.

Respecto a la Constitucién Politica de Colombia, esta dispone
a lo largo de sus articulos varios puntos que sirven para la plena
implementacién en los desarrollos de proteccién de la cultura. En
primer término, comienza por establecer a Colombia como un Es-
tado participativo y pluralista, lo que indica la relevancia que tiene
para el Estado la preservacion de las diversas comunidades indigenas
y campesinas. Asimismo, el articulo 7 estipula al Estado como uno
donde existe diversidad étnica y cultural: “El Estado colombiano
es multiétnico y multicultural, en la medida que su composicién
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convoca a personas de distintas razas, de distintas creencias y con
diferentes visiones del mundo” (Quinche, 2010, p.122).

De esa manera, se desprende un abanico de legislaciones en las
cuales se promueve de manera indirecta el PCI, como el articulo 10,
que estipula el castellano, las lengua y dialectos de los grupos étnicos
como oficiales; el articulo 13, para la proteccién del Estado a los
grupos que son minorias en el pais en el 4mbito cultural y étnico; el
articulo 68, que dispone que la educacién para los miembros de los
grupos étnicos debe asegurar su identidad cultural; el articulo 72,
que establece el deber del Estado de proteger el patrimonio arqueo-
légico y cultural de la nacién (Quinche, 2010).

Ademds, senala Quinche (2010) —aludiendo a Botero— que el
problema del establecimiento del Estado multiétnico y multicultural
estd en la necesidad de resolver la tensién que se da entre la diversidad
y la unidad de todos los grupos que conviven en un territorio; y la
solucién para esto es “la elaboracién de criterios de decisién que satis-
fagan los estindares minimos de un Estado constitucional de derecho
y, al mismo tiempo, las exigencias de una verdadera politica multicul-
tural” (Botero, 2003, como se cit6 en Quinche, 2010, p. 81).

Posterior a la de la Constitucién de 1991, la CSPCI marc6 un
hito internacional importante en los paises donde la ratificaron me-
diante ley; Colombia lo realizé6 mediante la Ley 1037 de 20006, la
cual introdujo esa normativa al ordenamiento juridico interno. La
consonancia entre el texto constitucional y el convenio internacional
es flagrante y establece unas obligaciones especificas que debe tener
el Estado para con la proteccién del PCI, siendo los articulos 11,
12, 29 y 15 de la CSPCI de gran relevancia, debido a que establece
acciones afirmativa de obligacién del Estado, como la identificacién,
el inventario, la promocién y el deber de informar sobre el desarrollo
de las dindmicas de la cultura inmaterial del territorio, siempre como
eje primordial la participacién de todos los actores que confluyen en
esa proteccion.

Por otra parte, la Ley General de Cultura establece una estructura
institucional para la promocién e interés por el escenario cultural,
de la misma manera que las normas anteriores le arrogan al Estado
la necesidad de que la politica publica cultural de la nacién funcio-
ne a cabalidad con el fin la preservacién del patrimonio cultural de
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Colombia. Por consiguiente, se concretan formas por las cuales se
promueven los derechos culturales, como la forma en que el Estado
garantiza los derechos de autoria colectiva de las lenguas, tradicio-
nes, usos, costumbres y saberes de los grupos étnicos, para conceder-
les una proteccién mayor a esas practicas, promoverlas a través de
diversos incentivos econdémicos y del desarrollo de la cultura en los
municipios por medio de las casas de la cultura.

Todo lo cual conduce a una gestién cultural por parte del Estado,
que en una primera instancia se centraba en el patrimonio cultural
material y las formas especificas de proteccién de esa clase de bienes
muebles. Sin embargo, con la entrada en vigencia de la Ley 1185
de 2008, se agregd dentro de esa garantia de promocién cultural
a lo inmaterial. Ademds, la presente Ley estatuye los diversos con-
sejos de cultura, ya sea a nivel nacional, departamental, municipal
o distrital, los cuales son escenarios de discusién y asesoramiento a
las respectivas entidades territoriales para el inventario, proteccién y
fomento del patrimonio cultural; sus objetivos principalmente son
de estimulo de desarrollo cultural, promocién de planes y proyectos
culturales y de vigilancia de los recursos destinados al sector cultura.

Del mismo modo, el Decreto 2941 de 2009 es de suma impor-
tancia para la regulacién pertinente sobre PCI, y teniendo en cuenta
el método sistemitico, esta norma va en total armonia con la Cons-
titucién Politica de Colombia y la Ley General de Cultura, tal como
senala el articulo 2 de dicho decreto, que hace referencia al signifi-
cado que consagra la CSPCI. También fundamenta su proteccién
los instrumentos internacionales de derechos humanos existentes y
con los imperativos de respeto mutuo entre comunidades, grupos e
individuos y con las directrices de desarrollo sostenible. A causa de
ello, se desarrolla una politica piblica de patrimonio cultural que la
Administracién debe integrar para la toma de decisiones, la cual se
implementa bajo los lineamientos del Ministerio de Cultura.

De esta manera, la normatividad es flexible debido a las dindmi-
cas que tiene la cultura inmaterial y su desarrollo dentro de una co-
munidad, siempre con una vocacion integradora en las decisiones de
fomento derivadas de los actores internacionales, como UNESCO
y los Estados Iberoamericanos. Y sobre todo para ofrecerles herra-
mientas a las comunidades con el fin de que conozcan la soberania
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que tienen respecto de sus propios modos de vida y conocimientos
tradicionales. Por eso, el principal propésito de la politica de salva-
guarda y, en general, de los instrumentos de proteccién del PCI es la
concretizacién de la posibilidad integral de gestién por parte de las
autoridades locales y los propios portadores de las manifestaciones
culturales especificas. Sin embargo, cabe resaltar que en Colombia
las comunidades no cuentan con el pleno goce de la propiedad inte-
lectual de sus conocimientos tradicionales, lo que puede menguar su
propia autodeterminacién y autonomia.

Asimismo, el Decreto 1080 de 2015, con todas sus modifica-
ciones subsiguientes, es el que reglamenta el sector cultura; tiene
relevancia respecto a la organizacién estatal para proteger juridica-
mente el PCI, aclarando que este sistema se basa en los principios de
descentralizacién, diversidad, participacién y autonomia, los cuales
son esenciales a la hora de concretar la revitalizacidn de las dindmicas
culturales de cada regién. Toda vez que la descentralizacién se utiliza
en Colombia como un medio de atenuacién de la centralizacién que
pueden tener los Estados unitarios como el colombiano, confirien-
do competencias y recursos a diferentes instituciones dentro de la
estructura del Estado (Rodriguez Rodriguez, 2018). Para el caso del
PCI, la descentralizacién mds relevante es la territorial, debido a que
las autoridades locales y seccionales deben en casos especificos tomar
medidas administrativas que tienen un primer impacto directo hacia
la salvaguarda de la cultura inmaterial.

Por otro lado, el reconocimiento de diversidad como un prin-
cipio va en sintonia con el peso que implica la pluralidad étnica,
cultural, religiosa y lingiiistica que existe en la sociedad colombiana
y que también permea la normatividad que protege el PCI, teniendo
en cuenta lo plasmado en el decreto respecto al objeto de la salva-
guarda de las manifestaciones culturales, las cuales se guian mediante
el reconocimiento y el respeto por la diversidad étnica y cultual de la
nacién para el fomento del desarrollo y el bienestar colectivo.

Un panorama general de esta proteccién se evidencia en el si-
guiente esquema, partiendo de la instancia primaria —que es la co-
munidad— hasta el panorama internacional:
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Mediante una ‘
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miembros de la
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gestores culturales. dela
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especial de

salvaguarda (PES).

Mediante sus gestores
culturales y en la
cultura en los
diferentes municipios.

Las casas

Las diversas
comunidades

Departamentos, municipios, Los planes de desarrollo a nivel departamental
territorios indigenas y ‘ y municipal deben ir articulados con la politica
afrodescendientes nacional de salvaguardia de PCI.

Dentro de la entidad hay dos secciones: 1) un
Ministerio de Cultura y grupo de PCI; 2) una direccion de patrimonio.
Gobierno Nacional ‘ Ademas, se encarga de estipular la politica

publica nacional de cultura.

- | Consejo Nacional de Patrimonio Cultural

Sistema Nacional de ‘
Patrimonio cultural de la
Nacion Consejos Departamentales y distritales y

municipales de Patrimonio Cultural

Las dos corporaciones después del analisis de los PES, mediante un acto administrativo,
proceden con la inclusion de la manifestacion en una “lista representativa del PCI del
ambito nacional” y las “listas representativas del PCI del ambito departamental”,
respectivamente. También,existe una “lista representativa del ambito municipal”, pero su
declaratoria esta dependiente de los Consejos departamentales de Patrimonio Cultural .

Se plantea la posibilidad de estipular una proteccion
a las manifestaciones culturales en el ambito
R internacional estipulando acciones para cuando se

Cancilleria y — - did » las li
UNESCO requ]eren' medidas urgentes”, o en' as ,l,stas
representativas del PCI de la humanidad” y el

“registro de buenas practicas de salvaguardia del

PCIL

Figura 4. Instancias de protecciéon administrativa del PCI. Fuente: elaboracién propia.

En la implementacién de medidas administrativas y sociales para
la proteccién del PCI, todas las instancias de participacién son esen-
ciales. Un ejemplo de este proceso podemos encontrarlo en el depar-
tamento del Tolima, donde la comunidad ha empezado a desempenar
un papel clave en la proteccion del Sanjuanero tolimense. El proceso
para establecer la proteccién de esta manifestacién cultural ha comen-
zado mediante la elaboracién de un Plan Especial de Salvaguardia
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(PES) que busca concretar la importancia y proteccién de esa danza
tradicional a nivel departamental, la construccién del PES representa
el primer paso con una importante participacién de la comunidad
y del Estado con la evaluacién e implementacién de medidas admi-
nistrativas para fomentar la perpetuacién del Sanjuanero tolimense y
contribuir al fortalecimiento de las dindmicas de salvaguarda.

Teniendo en cuenta que la finalidad de proteger el PCI se centra
en garantizar su viabilidad, es decir, asegurar su constante recreacién
y transmisién entre las generaciones presentes y futuras (Freland,
2009), Colombia —con la estructura normativa actual— busca fo-
mentar el respeto a la diversidad cultural y la creatividad humana, a
la vez que se conserva la memoria histérica y se fortalecen los lazos
identitarios y sociales. Ahora bien, si se revisa la normatividad desde
el punto de vista histérico y sistemdtico, se puede establecer que la
custodia sobre el PCI ha tenido tres momentos clave.

El primero se genera antes de la adopcién de la CSPCI. En ese
tiempo, el PCI era a menudo subestimado en comparacién con
el patrimonio material o tangible. El segundo momento es con la
adopcién del CSPCI, que ofrece una definicién formal y un marco
de proteccién del PCI, pero no proporciona ninguna salvaguarda
concreta, muy diferentes de otros instrumentos internacionales le-
gales relacionados con la creatividad humana. Lo mds importante
que establece este instrumento en concreto son las lineas generales
para que cada Estado miembro realice acciones para la proteccién
del PCI, como los inventarios, la politica publica de PCI o los meca-
nismos de listas representativas. El tercer momento se desarrolla tras
la convencidn, en el cual ha habido un creciente reconocimiento y
valoracién del PCI, y en cada estado se han tomado diversas medidas
propias siguiendo los lineamientos de la CSPCIL.

En la actualidad se podria considerar que se estd en un cuarto
momento de esa evolucién continuada, donde el debate, el andlisis y
la interpretacién del PCI se han enriquecido y se estd en la discusién
de reconocer cada vez mds los derechos humanos y la propiedad
intelectual vinculada al PCI. En ese orden de cosas, ;se estd cum-
pliendo con el cometido que debe tener las normas de proteccién del
PCI?, ses necesario atribuirles derechos de propiedad intelectual a los
conocimientos tradiciones y a las expresiones de las comunidades?
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Ciertamente, no hay respuestas undnimes para las preguntas
planteadas. Algunos pensardn que la custodia del PCI no se enmarca
dentro de la PI debido a la naturaleza misma del PCI, toda vez que la
propiedad intelectual se orienta hacia la proteccién de los derechos
de autor y derechos conexos en obras concretas y, habitualmente, de
creadores identificables. Por su parte, el PCI es colectivo y evoluti-
vo, no puede ser atribuido exclusivamente a individuos o ser fijado
en una forma determinada (Freland, 2009). Es un patrimonio que
se expresa y se vive a través de las comunidades y no se manifiesta
a través de un objeto material o una obra que se pueda registrar o
proteger mediante las leyes de propiedad intelectual.

Siendo asi, el enfoque que Colombia tiene en la actualidad ha
sido institucionalizar mecanismos de salvaguarda del PCI mediante
leyes especificas, a través del andamiaje normativo expuesto con an-
terioridad, que se supondria garantizaria la promocién y proteccién
de este patrimonio cultural de maneras mds adaptadas a su naturale-
za colectiva y dindmica. No obstante, no otorgarle derechos de PI a
los conocimientos tradicionales puede afectar la prevalencia del PCI
en las comunidades, ademds de su propia autodeterminacién bajo la
premisa de tener ausencia de derechos morales y patrimoniales sobre
sus propias manifestaciones culturales o conocimientos tradicionales.

Cabe detenerse en un aspecto relevante en este discernimiento,
que es la condicién juridica de las comunidades étnicas en Colom-
bia: estas, incluyendo los pueblos indigenas y las comunidades ne-
gras, son reconocidas como sujetos colectivos titulares de derechos
fundamentales. La Constitucién Politica de 1991 vy la jurispruden-
cia de la Corte Constitucional han sido clave en este reconocimien-
to (Castellanos Moreno, 2019).

Para los pueblos indigenas, algunos de sus derechos colectivos reco-
nocidos se derivan del derecho a la integridad étnica, cultural y social,
que se desprende de la proteccién a la diversidad y del cardcter pluralista
de la nacién, y del derecho a la propiedad colectiva de sus tierras ances-
trales. Estos derechos buscan garantizar la supervivencia y continuidad
de estas comunidades como grupos étnicos diferenciados. En el caso de
las comunidades negras, su reconocimiento como sujeto colectivo de
derechos tiene origen en los procesos histéricos de adaptacién y crea-
cién de comunidades de la didspora africana en Colombia y se concreté
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con el articulo 55 transitorio de la Constitucién de 1991 y la Ley 70 de
1993 (Mena, 2022). Ademds, “para estas comunidades, el criterio para
el reconocimiento de derechos territoriales no estd determinado por su
ubicacién geogrifica, sino por el ejercicio de practicas tradicionales y la
ocupacion ancestral del territorio” (Mena, 2022, p. 116)

Tanto para los pueblos indigenas como para las comunidades ne-
gras, el reconocimiento de derechos colectivos fundamentales busca
superar situaciones histdricas de desventaja y garantizar la continui-
dad de su vida y cultura. Esto implica la proteccién de sus conoci-
mientos tradicionales y la bisqueda de puntos de encuentro razo-
nables entre el Estado y estas comunidades (Mena, 2022, p. 255).
Per se, ese patrimonio cultural no requiere una declaratoria que lo
reconozca como tal, debido a que todas las manifestaciones cultu-
rales caracteristicas de una regién o municipio son expresiones de la
nacionalidad colombiana. Pero, como se expuso con anterioridad,
los Estados realizan diversas acciones para su promocién y protec-
cién del PCI desde las instancias de la Administracion puablica.

Cabe resaltar que, por ahora, las comunidades étnicas en Colom-
bia no pueden gozar de los beneficios que trae proteger sus cono-
cimientos tradicionales con la propiedad intelectual, lo que genera
diversas dificultades para el desarrollo pleno de la permanencia del
PCI, como se expondrd a continuacién.

6. La articulacidn estatal para la defensa del PCI: el deber de
implementacion de la salvaguarda del PCI en los niveles de la
Administracion
Las legislaciones en todo el mundo han establecido el derecho huma-
no a la identidad cultural y a la libre autodeterminacién de los pueblos
con el fin de fomentar el respeto a los diferentes modos de vida y rati-
ficar el compromiso de salvaguarda del PCI. Sin embargo, con el paso
del tiempo y las transformaciones globales, los elementos originarios
del PCI son susceptibles de recibir mdltiples influencias perjudiciales
del entorno y de la cultura hegeménica con mayor influencia global.
Es cierto que las tradiciones humanas son cambiantes y que la
cultura es un fenémeno dindmico, pero si se quiere preservar la esen-
cia y la reproduccién de las diferentes manifestaciones culturales,
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las instituciones gubernamentales de Colombia y todos los actores
sociales deben fomentar acciones de salvaguarda mediante las herra-
mientas institucionales que se contemplan para ese fin, las cuales ya
se han expuesto esquemdticamente.

A continuacién, la Administracién puablica debe afianzar en sus
politicas objetivos tendientes a una proteccién integral del PCI,
mediante mecanismos establecidos en los compromisos adquiridos
por Colombia con la ratificacién de la CSPCI y la normatividad
vigente en el pais. En este sentido, las medidas enfocadas en garantizar

la viabilidad del PCI son las siguientes:

Preservacion Proteccion

.‘ Promocion
Investigacion '
Salvaguarda

Valorizacion

Documentacién )
ey . . Transmision
Identificacion

Revitalizacion

Figura 5. Medidas enfocadas para garantizar la viabilidad del PCI. Fuente: elaboracién propia
con base en Maluk (2019).

Todas estas medidas deben incentivarse de manera integral, dado
que el mundo contempordneo enfrenta situaciones y actores que
afectan el PCI tanto de manera negativa como positiva. No obstan-
te, las manifestaciones culturales de algunos departamentos con me-
nor inversién y limitada visibilidad ante la opinién publica, asi como
el impacto del conflicto armado, pueden obstaculizar los objetivos
de salvaguarda en sus multiples acepciones. También existen facto-
res externos que pueden generar impactos en el patrimonio cultural
inmaterial. Un ejemplo de esto es el contexto del departamento del
Tolima, donde el Consejo Departamental de Patrimonio Cultural,
en el marco de sus competencias, elabora una lista del patrimonio
cultural inmaterial, el cual se presenta a continuacién:
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Tabla 2. Lista representativa del PCI en el dmbito departamental del Tolima. Fuente: Ministerio de
Cultura de la Republica de Colombia (2018).

Como se puede observar en la Tabla 2, correspondiente a diciem-
bre de 2018, solo se habian registrado seis manifestaciones culturales
que forman parte de la lista representativa de patrimonio cultural in-
material a nivel departamental. Este hecho evidencia el escaso interés
en la implementacién de las medidas administrativas existentes para
la promocién de la cultura inmaterial por parte de las autoridades
y comunidades. Cabe resaltar que en el departamento del Tolima se
establecid, a través del Decreto 1638 de 2008, la creacién del Con-
sejo Departamental de Patrimonio Cultural, en concordancia con la
Ley 1185 de 2008, modificatoria de la Ley General de Cultura. Este
Consejo asume importantes funciones relacionadas con la gestién
cultural y debe articularse con los municipios del Tolima para la
salvaguarda del PCI de cada entidad territorial.

Aun asi, la autoridad departamental busca estimular una estrate-
gia para la apropiacién y reconocimiento del PCI basada en las in-
dustrias en torno a la cultura, como los incentivos y emprendimien-
tos culturales que motiven a cuidar y promover las manifestaciones
mediante estimulos econémicos. Esa tarea es liderada por la Secre-
tarfa de Cultura, con la Direccién de Cultura del departamento del
Tolima, que realiza un esfuerzo por establecer diferentes mecanismos
para desarrollar el sector cultura como un modelo de negocio, como
se observa en la pagina web del observatorio cultural del Tolima.

Es cierto que la cultura puede verse como un estimulo para el
progreso econémico. Para esto, debe de generar un equilibrio entre
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el aprovechamiento econémico del PCI y su preservacién dentro
de las comunidades, especialmente para manifestaciones culturales
que son producto de tradiciones de muchos afos, lo que se dificulta
debido a que las propias comunidades no tienen los derechos de
propiedad sobre ellas.

Teniendo en cuenta lo anterior, la colaboracién arménica entre
las administraciones local, seccional y nacional a la hora de protec-
cién del PCI es esencial para determinar las dindmicas culturales de
los territorios. En tal caso, las administraciones mediante un didlo-
go institucional deben procurar un acercamiento a los municipios
y conocer las necesidades que tiene la poblacién en aspectos de sus
derechos culturales, ademds de planificar propuestas para brindar
opciones sobre la promocién y valorizacién de las dindmicas cultu-
rales de los pueblos en aras de preservar la frégil cultura inmaterial
de las y los tolimenses. En consecuencia, el Gobierno nacional debe
procurar una mayor inversién en el fomento de la preservacién del
patrimonio cultural inmaterial; los Gobiernos departamentales y lo-
cales, en su ejecuciéon mediante el plan departamental de desarrollo;
y cada municipio, con sus planes municipales de desarrollo. Aunado
a lo anterior, se debe suplir el vacio legal respecto del respaldo legal
de los conocimientos tradicionales en Colombia por parte del Con-
greso de la Republica por un proyecto de Ley por parte del Ministe-
rio de Cultura o por otra iniciativa de un actor social.

Ahora bien, la utilizacién de la matriz FODA es pertinente como
un instrumento flexible para analizar y comprender de una mejor
manera el panorama integral del PCI. Pero antes de pasar a su uti-
lizacién, es oportuno establecer los actores que inciden en torno al
PCI en el departamento del Tolima por medio de la stakeholders list,

en razén que la identificacién y comprensién de los stakeholders es

determinante para el proceso de gestién del PCI, debido a que per-
miten abordar los intereses de los actores involucrados en el proceso
de salvaguarda previsto en la legislacion.

Los principales szakeholders son las comunidades, la Administra-
cién publica, los legisladores, las organizaciones no gubernamentales
—junto con las civiles— y el sector académico. En este sentido, cada
actor tiene un interés determinado en unién con el papel caracteris-
tico que establece su nivel de importancia en la salvaguarda del PCI.
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A raiz de lo anterior, de manera esquemadtica se presenta un dia-
grama donde se estipula el campo de accién que deben implementar
los interesados para el efectivo cumplimiento de las obligaciones que
acarrea formar parte del sector cultura e incentivar la 6ptima protec-

cién del PCI.

Comunidad .
Planteamiento
del problema

La implementacion

insuficiente y los vacios de la

normatividad relacionada con
el PCI en el Tolima.

4

Se refleja en la falta de mecanismos
para la promocion de
manifestaciones culturales. Esto, a su

vez, puede conducir a un Inciden en el fomento
desconocimiento y desinterés por del PCI mediante su
gran parte de las comunidades y de
la poblacion del departamento del
Tolima, lo cual conllevaria a un
detrimento del PCI propio del
departamento. comunicacion.

Organizaciones

importancia.
del PCI.

Figura 6. Stakeholders que inciden en el PCI. Fuente: elaboracién propia.

Con este diagrama se pretende establecer las posibles perspectivas
que tienen los actores que son importantes en el PCl y se estipula el
planteamiento del problema de investigacidn, el cual se va a analizar
para llegar a las conclusiones en el siguiente apartado, teniendo en
cuenta que en el departamento del Tolima se evidencia que la ejecu-
cién de las politicas de salvaguarda para el PCI se estd implementan-
do de una manera lenta y tardia, pero con unos avances importan-
tes. No obstante, debido a un vacio legal tanto a nivel internacional
como nacional, los conocimientos tradicionales no tienen una salva-
guarda por parte de la propiedad intelectual.
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7. La interaccion entre la Pl y el PCI

La propiedad intelectual se ha convertido en un tema de gran re-
levancia en el 4mbito global, donde Colombia no es la excepcién.
Para entender el funcionamiento de la PI y su relacién con el PCI, se
debe primero establecer un concepto de la materia y analizar el mar-
co normativo tanto del 4mbito internacional como de los acuerdos
regionales y la normatividad interna que han moldeado el sistema de
propiedad intelectual en el pais.

De esta manera, la PI se puede dividir en tres grandes ramas: los
derechos de autor, que son el conjunto de derechos que les corres-
ponde a los autores y otros titulares —como artistas, productores
y emisores de radiodifusién— respecto a las obras y prestaciones
fruto de su creacién; la propiedad industrial, que se basa en las ac-
tividades comerciales e industriales, como la concesién de patentes,
marcas, disefos industriales y modelos de utilidad; y los sistemas sui
generis que cada Estado puede delimitar, como el conocimiento tra-
dicional asociado y el acceso a recursos genéticos, entre otros. Estos
derechos que protegen el intelecto humano otorgan un uso, goce y
disposicién exclusivos por parte de sus titulares y son reconocidos y
amparados juridicamente, promoviendo el progreso social, cultural
y econémico.

Desde una perspectiva internacional, Colombia, como miembro
de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), estd sujeto al
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC), el cual establece estdandares
minimos de proteccién que los paises miembros deben incorporar
en su legislacién nacional. Ademds, Colombia ha suscrito diversos
tratados administrados por la OMPI, como el Convenio de Pa-
ris para la Proteccién de la Propiedad Industrial y el Convenio de
Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas. Estos
tratados internacionales han influido significativamente en la confi-
guracién del sistema de propiedad intelectual en el pais. Por ejem-
plo, el ADPIC obliga a los paises miembros a proteger las patentes
por un periodo minimo de veinte afios y a brindar proteccién a las
marcas notoriamente conocidas. Asimismo, el Convenio de Berna
establece la proteccién automdtica de las obras literarias y artisticas
sin necesidad de registro previo.
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En el 4mbito regional, Colombia es parte de la Comunidad An-
dina de Naciones (CAN), junto con Bolivia, Ecuador y Perd. La
CAN ha adoptado varias decisiones en materia de PI que son de
obligatorio cumplimiento para sus paises miembros. Entre las mds
relevantes se encuentran la Decisién 486 sobre el Régimen Comiin
de Propiedad Industrial y la Decisién 351 sobre el Régimen Comtn
sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos. En razén a que Co-
lombia es parte del régimen regulado por la CAN, el sistema juridico
comunitario es de cardcter supranacional y de obligatorio cumpli-
miento sin necesidad de ser adoptado por el Estado colombiano.

Ahora bien, en el plano local, Colombia ha desarrollado una nor-
mativa propia en materia de propiedad intelectual. La Constitucién
Politica de 1991 reconoce la proteccién de la propiedad intelectual
en su articulo 61. Ademis, existen leyes especificas que regulan dife-
rentes aspectos de la propiedad intelectual, como la Ley 23 de 1982
sobre derechos de autor, la Ley 44 de 1993 que modifica y adiciona
la Ley 23 y la Ley 1915 de 2018 sobre el derecho de autor y los de-
rechos conexos en entornos digitales. Estas leyes establecen los dere-
chos morales y patrimoniales de los autores sobre sus obras, asi como
las limitaciones y excepciones a estos derechos. También regulan la
gestion colectiva de los derechos de autor a través de sociedades de
gestion colectiva.

La relacién de la discusién entre el PCI y la PI ha ganado gran
relevancia en el dmbito internacional, particularmente en el marco
de los debates en la OMPI, debido a la falta de proteccién adecuada
de estos conocimientos y expresiones a través de la PI, lo que puede
llevar a su apropiacién indebida y uso descontextualizado (Mena,
2022).

De esta manera, se debe tener en cuenta que el PCI, desde el pun-
to de vista holistico de las comunidades étnicas, implica tanto el co-
nocimiento tradicional asociado a recursos genéticos' —es decir que
esas manifestaciones culturales pueden ser protegidas en la medida
en que estén asociadas al uso y explotacién de un recurso genético,
cuyo vacio legal puede suplirse mediante la Decisién Andina 391 so-
bre el acceso a los recursos genéticos y el Convenio sobre Diversidad

1 En muchas ocasiones, el saber tradicional de diversas comunidades ha per-
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Biolégica— como el conocimiento tradicional que no estd asociado
a un recurso genético (Vallejo Trujillo y Alvarez Amézquita, 2023).
En consecuencia, el sistema de propiedad intelectual no concede
una proteccién o una posible solucién respecto al conocimiento
tradicional que no esté asociado a los recursos genéticos.

Por esa razén, cabe recalcar que mientras las expresiones cul-
turales tradicionales se centran en las manifestaciones culturales
intangibles, los conocimientos tradicionales asociados a recursos
genéticos se enfocan en los saberes relacionados con la biodiversi-
dad. Ambos forman parte del amplio espectro de los conocimien-
tos tradicionales de las comunidades.

En ese contexto, la OMPI y sus Estados miembros han reconoci-
do la importancia de salvaguardar el PCI desde la perspectiva de la
PI, estableciendo un Comité Intergubernamental sobre Propiedad
Intelectual y Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y
Folclore. Este comité busca desarrollar instrumentos internaciona-
les sobre la proteccién efectiva de los conocimientos y las expre-
siones culturales tradicionales. Es asi que los Estados miembros de
la OMPI, en aras de poner fin a dos decenios de debate, llegaron a
un consenso y decidieron realizar la Conferencia Diplomadtica Sobre
los Recursos Genéticos y los Conocimientos Tradicionales Conexos,
que se llevé a cabo entre el 13 y el 24 de mayo de 2024 (Organiza-
cién Mundial de la Propiedad Intelectual, 2024).

En esa conferencia diplomdtica estuvieron la mayoria de los szake-
holders, quienes debieron tener una participacién activa en la apro-
bacién de la propuesta bésica planteada. No obstante, la Conferen-
cia Diplomadtica no asume la discusién del conocimiento tradicional
no asociado a recursos genéticos, lo que sigue generando un vacio
desde el dmbito internacional en la regulacién de los conocimientos
tradicionales no asociados o expresiones culturales de las comuni-
dades étnicas. Lo anterior quiere decir que no existen criterios mi-

mitido desarrollar un conocimiento valioso sobre la utilizacién de plantas
medicinales, cultivos agricolas y razas de animales autéctonas. Por tanto, para
acceder a dichos recursos del acervo comunitario, se requiere establecer ac-
uerdos con las comunidades étnicas que garanticen una distribucién justa y
equitativa de los beneficios derivados.
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nimos y unificados en el plano internacional para la proteccién por
parte de la PI de las manifestaciones culturales, lo que genera que
cada Estado, bajo su liberalidad, adopte las medidas de salvaguarda
que considere.

Por tal razén, en Colombia, no todo lo que tiene un conteni-
do creativo y cultural es salvaguardado por la propiedad intelectual.
Ante esa situacion, se genera una problemdtica sustancial respecto
a la concesién de derechos de propiedad intelectual a los conoci-
mientos tradicionales que se encuentra inmersos en el PCI de las
diferentes comunidades étnicas del departamento del Tolima y de la
nacién colombiana.

Ante esa situacion, los Estados han implementado dos solucio-
nes para suplir la indeterminacién legal; la primera, adoptando y
profundizando la proteccién del conocimiento tradicional a través
de las normas comunes de la propiedad intelectual de cada Estado
con sujecién al desarrollo internacional mediante la OMPI y, para
el caso colombiano, la CAN; la segunda, incorporando un sistema
normativo de proteccidn sui generis por propiedad intelectual a los
conocimientos tradicionales no asociados.

A lo anterior se anade, para la jurisdiccién de Colombia, lo enun-
ciado en el articulo 187 de la Ley 23 de 1982:

Pertenecen al dominio publico:

1. Las obras cuyo periodo de proteccién esté agotado;

2. “Las obras folcléricas y tradicionales de autores desconocidos™;
3. Las obras cuyos autores hayan renunciado a sus derechos, y

4. Las obras extranjeras que no gocen de proteccion en la Republica.

Colombia no tiene un marco normativo expreso para la protec-
cién de las expresiones culturales tradicionales, por esa razén, se
debe buscar el sistema mds idéneo para la proteccién a través de la
propiedad intelectual, donde las comunidades tradicionales puedan
aprovecharse de su propia cultura intangible. Esto, con la finalidad
de que puedan desarrollar su economia, mejorar su bienestar y pre-
servar las expresiones culturales para la posteridad. Por lo tanto, se
plantean dos enfoques para solucionar esa problemdtica:
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Profundizar la proteccion a través de las normas existente de propiedad
intelectual, siguiendo los lineamientos internacionales de la OMPI y la CAN
Bajo ese enfoque, se busca aprovechar y adaptar los derechos de pro-
piedad intelectual existentes, como el derecho de autor para brindar
proteccion a las expresiones tradicionales. La via del derecho de au-
tor ha permitido proteger a individuos y comunidades ante el expo-
lio de sus creaciones intelectual (Pérez Pefia, 2019). Por ejemplo, en
México se adaptd la normatividad de la PI vigente en ese Estado para
la salvaguarda de las expresiones de los pueblos étnicos mediante fi-
guras que conforman la PI, como los signos distintivos, las patentes,
los modelos de utilidad, las marcas, las indicaciones geogréficas, las
denominaciones de origen y los derechos de autor, entre otros (Or-
tega Maldonado y Pérez Ramirez, 2022).

Sin embargo, surgen dificultades cuando se trata de expresiones
culturales tradicionales que no encajan ficilmente en la 16gica del
derecho de autor y la propiedad industrial, quedando desprotegi-
das ante apropiaciones indebidas y usos descontextualizados (Mena,
2022). En esos casos, se hace evidente la necesidad de esquemas de
proteccién mds especificos.

Incorporar un sistema normativo de proteccion sui generis por Pl
para los conocimientos tradiciones no asociados a recursos genéticos
Esta segunda opcién implica el desarrollo de medidas y sistemas
hechos concretamente para abordar las caracteristicas dnicas de las
expresiones culturales tradicionales. Paises como Brasil, Costa Rica,
Perti y Panama han adoptado este sistema con la finalidad de pro-
teger esas expresiones culturales tradicionales. Por ejemplo, el Régi-
men Especial de Propiedad Intelectual sobre los Derechos Colecti-
vos de los Pueblos Indigenas de Panamd busca “proteger los derechos
colectivos de propiedad intelectual y los conocimientos tradicionales
de los pueblos indigenas sobre sus creaciones” (Rivera y Ocampo,
2022, p. 72).

Los sistemas sui generis permiten ir mds alld de las limitaciones
de los derechos de propiedad intelectual convencionales, abordando
aspectos como la titularidad colectiva, el cardcter evolutivo de los
conocimientos y su vinculo indisoluble con la identidad cultural de
las comunidades (Rivera y Ocampo, 2022).
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En perspectiva, mientras que algunos Estados optan por adaptar
los mecanismos existentes de PI, otros han visto la necesidad de de-
sarrollar regimenes o ramas de la PI mds especializados que respon-
dan mejor a la naturaleza de los conocimientos tradicionales. Ambos
enfoques reflejan los esfuerzos en marcha para llenar vacios legales y
garantizar una proteccién adecuada de estos valiosos activos intelec-
tuales y culturales que son fundamentales para la construccién de la
narrativa de una nacién determinada, al igual para las comunidades
donde estas expresiones tienen origen.

8. Desarrollo del analisis FODA. Detectar fortalezas,
debilidades, oportunidades y amenazas en las expresiones
culturales tradicionales

Antes del desarrollo del andlisis FODA, se debe aclarar las diferen-
cias sustanciales entre la proteccién del PCI por medio del sistema
de la UNESCO mediante CSPCI y la posibilidad de proteccién de
los conocimientos tradiciones por medio de la PI. La primera tiene
la funcién de mostrar la creatividad humana y la diversidad de las
manifestaciones culturales por medio de acciones que el Estado, jun-
to con la participacién de la comunidad, establecen; la segunda es un
mecanismo legal para otorgar un instrumento para quienes realizan
el desarrollo de esa creatividad, para que estos tengan cierta exclusi-
vidad en el uso que desean dar de su propio desarrollo cultural o de
sus conocimientos tradicionales.

Es decir, el propésito mds importante del CSPCI que cada Esta-
do desarrolla mediante su legislacién doméstica es la promocién del
didlogo cultural e incentivar la visibilidad de esas manifestaciones
a todas y todos los colombianos; por el contrario, el objetivo de
conceder derechos de PI a las expresiones culturales tradicionales es
la proteccién de la propiedad de la creatividad cultural. Por consi-
guiente, y visto el contexto general del PCI en el departamento del
Tolima, es preciso evaluar las fortalezas, oportunidades, debilidades
y amenazas en la normatividad que ha proferido el Estado colom-
biano para la salvaguarda de su patrimonio. Para este fin, se utiliza
la matriz FODA, que se puede definir como “una herramienta clave
para hacer una evaluacién pormenorizada de la situacién actual de
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una organizacién o persona sobre la base de sus debilidades y fortale-
zas [factores internos], y en las oportunidades y amenazas que ofrece
su entorno [factores externos]” (Sdnchez Huerta, 2020, p. 11). En
consecuencia, se va a desarrollar la matriz FODA con el siguiente
procedimiento,® aclarando que se adapté a las necesidades del caso
de estudio.

Anilisis estratégico de la normatividad del Estado colombiano para la salvaguarda del PCI

macroentorno microentorno

¥ ¥

Oportunidades y amenazas Fortal y debilidades

4 a4

Estrategias de mejora en la proteccion del PCI o expresiones

culturales tradicionales

Figura 7. Andlisis estratégico de la normatividad del Estado colombiano para la sal-
vaguarda del PCI. Fuente: elaboracién propia con base en (Sdnchez Huerta, 2020).

8.1 Oportunidades y amenazas (analisis externo)
Este andlisis desarrolla conjuntamente tanto el “microentorno como

el macroentorno en bisqueda de oportunidades y amenazas” (San-
chez Huerta, 2020, p. 15).

2 El procedimiento desarrollado en esta investigacién se basa en su totalidad en
el libro Andlisis FODA o DAFO. El mejor y mds completo estudio con 9 ejemplos
prdcticos (Sdnchez Huerta, 2020).
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Politica internacional Macroentorno Econbémicos

de la OMPI

Microentorno

Ley 1185 de CSPCI Ley 397 de
2018 1997

Decreto 2941 Normatividad para la Decreto 2358
de 2009 salvaguarda del PCI en de 2019
Colombia y el Tolima
Decreto 1080 de Decreto 1638 de
2015 2008

Sociales Teenologicos

Figura 8. Macroentorno y microentorno de la normatividad para la salvaguar-
da del PCI en Colombia y el Tolima. Fuente: elaboracién propia con base en
Sanchez Huerta (2020).

8.1.1 Analisis del macroentorno

Son las variables que afectan la implementacién de la normatividad
“desde su entorno mds lejano y que nos pueden ayudar a identificar
oportunidades y amenazas” (Sinchez Huerta, 2020, p. 25). Debi-
do a que no son inherentes a la normatividad, pero inciden directa
e indirectamente en las manifestaciones culturales, estos factores se
pueden clasificar en oportunidades y amenazas, en los cuales se pue-
den identificar:

Oportunidades en el contexto del macroentorno

Es de suma relevancia implementar la tecnologfa de la informacién
y comunicacién como herramienta 1til a la hora de desarrollar pro-
cesos de salvaguarda e inventarios de las manifestaciones culturales,
asi se preservard la tradicién oral para la posteridad y se dard difu-
sién a las diversas cosmovisiones de todos los rincones del territorio
tolimense. Para ello, la OMPI, con el apoyo de los Estados, deberia
ampliar el alcance de sus actividades destinadas a colmar la brecha
digital con la finalidad de que las comunidades étnicas —que en
algunos casos presentan graves situaciones de acceso a la informa-
ciébn— puedan difundir y aprovechar sus expresiones culturales tra-
dicionales (Lépez Cuenca y Ramirez Pedrajo, 2008).
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Asimismo, con el Convenio para la proteccién de los produc-
tores de fonogramas contra la reproduccién no autorizadas de sus
fonogramas, puede aportar un punto de partida relevante a la hora
de evitar la apropiacién sin la autorizacién o el aprovechamiento
econdémico de las expresiones culturales de las comunidades tradi-
cionales. En 1996, con el Tratado de la OMPI sobre interpretacién
o Ejecucién y Fonogramas, se protegieron los derechos de los artistas
intérpretes y ejecutantes de expresiones del folclore (OMPI, 2024),
siendo un avance significativo en el plano internacional.

En esa perspectiva, la OMPI ha dicho que un sistema eficaz de
propiedad intelectual es indispensable para asegurar la inversién en
sectores fundamentales de las economias nacionales, particularmen-
te en los paises en desarrollo (Angel LHoeste, 2016). Ciertamente, es
imperioso que, en un futuro cercano y ante la necesidad de un trata-
do internacional que proteja las expresiones culturales tradicionales
——como la danza, los conocimientos de la naturaleza y el universo—
que presentan las comunidades tradicionales —como el pueblo Nasa
y Pijao en los diversos resguardos del Tolima—, organismos como la
OMPI, a través de sus Estados miembros, planteen la necesidad de
establecer unos minimos convencionales y legales para la salvaguarda
dentro de la PI de las expresiones culturales tradicionales (Rosillo
Pantoja e Ibarra Cervantes, 2023).

Ademis, la autonomia de las entidades territoriales y su contac-
to directo con las comunidades que practican las manifestaciones
culturales debe ser la oportunidad perfecta para el desarrollo de un
mayor conocimiento del PCI que ostenta el Tolima, y verificar si es
necesario ampliar su proteccién mediante el sistema de la UNESCO
o si es imperioso promover la iniciativa de proteger las expresiones
culturales tradicionales por medio del PI.

Amenazas en el contexto del macroentorno

El conflicto armado interno afecta el PCI, donde los grupos al mar-
gen de la ley toman el control territorial y ejercen la coercién a través
de la violencia. Esta circunstancia afecta gravemente la reproduccién
cultural y cimenta un desafio mayor para el buen funcionamiento
y reproduccién de la manifestacién cultural en su ambiente natural
(Vallejo Trujillo, 2022). En el departamento del Tolima, las dina-
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micas de las guerras fueron ostensibles en las zonas mds alejadas del
territorio, por tanto, es pertinente tener en cuenta las situaciones de
vulnerabilidad que sostuvieron esas comunidades y sus tradiciones.

Por esa razdn, el Estado debe abordar los dafios severos causados a
las vidas, la integridad fisica y psiquica, el patrimonio y los proyectos
de vida de las comunidades afectadas, lo cual incluye sin duda a las
manifestaciones culturales de estos pueblos. Por ejemplo, el pueblo
indigena Pijao, asentado en el territorio del sur del Tolima mediante
la Asociacién de Cabildos Indigenas del Tolima, que es la resistencia
y memoria ancestral del pueblo Pijao, narra que “contra el riesgo de
exterminio fisico y cultural que representa la violencia de los grupos
armados, estdn presentes la chicha, la parteria, la medicina ancestral
y su musica, algunas de las tradiciones que guardan la esencia de su
identidad” (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2022, pdrr. 3).

En ese orden de cosas, la complejidad de los conflictos y la diver-
sidad de las expresiones culturales tradicionales involucradas requie-
ren un enfoque amplio y flexible que tenga en cuenta los intereses
particulares de las comunidades étnicas dentro del marco de la pro-
piedad intelectual y la proteccién de sus derechos culturales. La ges-
tién de ese patrimonio, que debe ser protegido contra la afectacién
y explotacién indebidas, también demanda un sistema de identifica-
cién y control adecuado por parte de las Administraciones publicas
y principalmente las locales (Acedo Penco y Peralta Carrasco, 2016).

Por esa razén, en el caso del departamento del Tolima y otras
zonas afectadas por dindmicas de guerra, se requiere un esfuerzo
concertado para visibilizar y reparar la afectacién colectiva que ha
impactado no solo en la vida material de estas comunidades, sino
también en su cosmovisién y practicas culturales (Alvarez Izquier-
do, 2023). Esto puede suplirse promoviendo un mayor uso de las
medidas de proteccién y difusion del sistema administrativo de la
UNESCO, como la implementacién de la PI a esas expresiones cul-
turales tradicionales.

Otro enfoque que puede amenazar al conocimiento tradicional
no asociado a los recursos genéticos es el turismo cultural de masas
sin un control adecuado, debido a que puede ser problemdtico para
la perpetuacion de las manifestaciones culturales que practica deter-
minada poblacién, en razén a que fomenta la desculturizacién de las
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acciones emblemadticas de un pueblo, mercantilizando las tradiciones
locales al despojarse de su verdadero significado, lo cual cambia la
realidad por una apariencia idealizada para el placer de los visitantes.

La contemporaneidad ha acarreado varias situaciones que desvir-
tian o ponen en riego el PCI; sin lugar a duda, la globalizacién y la
homogeneizacién de la sociedad acarrea el desuso de las manifesta-
ciones culturales que no estén acordes con el modelo actual de desa-
rrollo, y mds cuando no hay una concesién de derechos de PI sobre
las expresiones culturales, dejando sin incentivos econdémicos a las
comunidades étnicas para procurar la preservacién de sus tradiciones.

8.1.2 Analisis del microentorno

Son las variables formadas por las fuerzas del entorno mds cercano al
objeto de estudio, en este caso, los actores interesados en el PCI, los
cuales inciden en la implementacién, promocién y todas las medidas
necesarias para la salvaguarda.

Producto del andlisis basado en la hermenéutica juridica, enten-
dido como la integridad de la norma y la ejecucién de sus disposicio-
nes para la proteccién del PCI, se establecerdn las posibles fortalezas
y debilidades que tiene la normatividad colombiana en cuento al
desarrollo y alcance en el departamento del Tolima. Estas caracte-
risticas son:

Fortalezas en el contexto del microentorno
Las organizaciones no gubernamentales y civiles son de peso a la
hora de fomentar el PCI en los municipios del departamento del
Tolima, por tanto, las autoridades del sector cultura deben vitalizar-
los para mejorar sus propuestas y preservar la cultura inmaterial. Un
ejemplo de la actividad proactiva de las organizaciones, junto con
parte del sector administrativo, se desarrolla mediante los diferentes
festivales de danza, musica y folclore tolimense. Un ejemplo de lo
anterior se dejé ver el dia 20 de marzo de 2023 con el Primer Festival
de Danzas “Lérida, tierra de folclor”, donde se agruparon seis muni-
cipios del norte del Tolima y enaltecieron la variedad dancistica que
tiene el departamento.

La OMPI (2021) reconoce la importancia de esta participacién
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de todos los actores que pueden afectar al sector del PCI y busca
fortalecer su involucramiento en sus actividades, de acuerdo con sus
criterios de admisién y acreditacién. Es claro que la comunidad y sus
integrantes deben trabajar proactivamente por la revitalizacién de la
cultura propia y la participacién ciudadana a nivel general; es igual
de importante con el fin de establecer la conservacién del PCI a lar-
go plazo del territorio. Se evidencia que en el Tolima existen sectores
poblacionales a los que les interesa estimular la cultura —como las
danzas, las tradiciones culinarias—, ademds de fomentar la divulga-
cién de las tradiciones de los pueblos étnicos de manera activa.

En consecuencia, para aprovechar la normatividad de proteccién
del PCI que se tiene actualmente en el Tolima, es recomendable que
las autoridades del sector cultural fortalezcan su articulacién con las
organizaciones de base y las comunidades étnicas que se concentran
en este departamento, brindando apoyo técnico y financiero para sus
iniciativas y la elaboracién de los PES. Asimismo, se deben promo-
ver espacios de didlogo y concertacién con las comunidades étnicas
sobre las necesidades de proteccién para incluirlas en las politicas
publicas, sobre todo para generar el debate sobre la implementacién
de la PI para las expresiones culturales tradicionales de las comuni-
dades. Sélo asi serd posible garantizar la transmisién intergeneracio-
nal de este valioso patrimonio y fortalecer su papel como factor de
identidad, cohesién social y desarrollo sostenible en la regién (Gon-
zéles, 2017).

El papel que toman las comunidades es de vital importancia por-
que las faculta para reconocer lo que pertenece o no a su PCI, por
esa razén, los actores externos —como los académicos expertos o los
funcionarios gubernamentales— no pueden decidir por esas comu-
nidades sobre la prictica de sus expresiones culturales tradicionales
y tampoco pueden obligarlos a tomar medidas de salvaguarda si no
lo desean.

Por otro lado, teniendo en cuenta la normatividad de proteccién
de la UNESCO con la CSPCl y las leyes que se desarrollan en pla-
no domestico de Colombia, se tiene un sélido andamiaje normativo
donde se estipulan tanto leyes de la reptblica como decretos regla-
mentarios; lo anterior, con el fin de establecer herramientas que
pueden utilizar una diversa gama de personas asi como las comu-
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nidades, las autoridades, las organizaciones no gubernamentales, la
comunidad académica. Esto, siempre en el margen de la coopera-
cién y la concertacién para la promocién y difusién de las manifes-
taciones culturales.

El primer inciso del articulo 11-1 de la Ley 397 de 1997, adi-
cionado por la Ley 1185 de 2011, erige una proteccién amplia a lo
que se entiende por “PCI”, lo cual genera un gran margen de accién
para las autoridades y las comunidades con respecto a lo que ellos
pretenden que son sus rasgos identitarios. Ademds, las comunida-
des étnicas ostentan diversos niveles de protecciones debido a un
panorama internacional y nacional que procura su independencia
y autonomia para preservar sus diferentes rasgos de identidad, es
decir que hay otros mecanismos juridicos indirectos para no afec-
tar la integridad cultural, como las consultas previas, la cual es un
derecho fundamental para las comunidades étnicas que tengan un
caricter colectivo.

Ahora bien, para atribuirles derechos de PI a las expresiones cul-
turales tradicionales de los pueblos étnicos del departamento del To-
lima, se pueden utilizar las herramientas que Colombia tiene sobre
la PI con el fin de que las comunidades puedan explotar sus expre-
siones culturales y, a su vez, contribuir a garantizar su preservacién
y conservacién —como se plantea, por ejemplo, en la utilizacién
del uso de marcas colectivas y denominaciones de origen para el
Carnaval de Barranquilla—, debido a que suplen las deficiencias del
modelo de proteccién de la UNESCO planteado por el PES y son
herramientas idoneas para salvaguardar productos agricolas y artesa-
nales de una poblacién (Cabrera et al., 2020).

Si vamos al plano del departamento del Tolima, en el sureste del
municipio del Guamo existe un centro poblado llamado La Cham-
ba, donde sus habitantes —portadores descendientes de Yaporogo
de la cultura Pijao— tienen una produccién de artesanias como ca-
zuelas, mucuras y ollas que, por su historia y caracteristicas, son em-
blemidticas (Sistema de Informacidn para la Artesania Siart, 2015).
En consecuencia, para promover una proteccién y aprovechamiento
idéneo, es pertinente la utilizacién de signos distintivos como deno-
minaciones de origen y marcas colectivas. Estas pueden ser de gran
utilidad para los artesanos y portadores de la expresién cultural y, en

164



Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual

N° 20 (2024): 121-174

el caso de las artesanias de La Chamba, cuenta una proteccién como
denominacién de origen.

Debilidades en el contexto del microentorno

Los funcionarios encargados de la proteccién del sector cultura de-
ben desarrollar su trabajo sin prejuicios que puedan afectar nega-
tivamente las actividades propias de cada comunidad, es decir, ser
totalmente imparciales a la hora de realizar el diagnéstico. Por esa
razén, a la hora de realizar el diagndstico y las respectivas medidas
para preservar el PCI, “no se puede caer en juicios de valor descon-
textualizados u opiniones degradantes y se debe contemplar y prever
impactos directos e indirectos que puedan afectar la naturaleza del
patrimonio inmaterial” (Maluk, 2019, p. 29).

Los consejos de patrimonio cultural otorgan el visto bueno para
cuando una manifestacién cultural tenga una especial proteccién
administrativa mediante una lista representativa del PCI, lo cual le
concede una facultad importante a la hora de generar contextos de
salvaguarda. En ese orden de ideas, para la constitucién de los con-
sejos no se tiene una normativa especifica para la eleccién de sus
integrantes, lo cual podria llevar a inconvenientes a la hora de elegir
personas que sean idéneas y plurales para la labor de fortalecer el
PCI en su respectiva jurisdiccion.

Ademds, en el momento de establecer la proteccién administrati-
va al PCI hay situaciones engorrosas para la mayoria de personas que
estén interesadas en el sector cultura, tales como la burocratizacién
y la excesiva institucionalizacién de la cultura, lo cual puede generar
que los grupos portadores se alejen atin mds de sus pricticas; ademis,
los procesos de patrimonializarian mal realizados llevan a entender la
cultura desde lo objetual, lo despolitizado y lo atemporal, lo cual, en
casos extremos, las medidas de salvaguarda y reconocimiento termi-
nan representando fenémenos globalizados y mercantiles.

La colaboracién arménica entre el sector seccional y local es fragil
en razdn a tres factores: primero, los planes municipales de desarro-
llo no le dan la importancia necesaria al PCI, lo que genera falta de
visibilidad e importancia de la alcaldia; segundo, los instrumentos
concedidos por la ley para la proteccién del PCI no son utilizados en
forma cabal —por ejemplo, hasta ahora se realiz6 el PES del Sanjua-
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nero tolimense y se comienza a poner en funcionamiento el consejo
municipal de cultura de Lérida—; tercero, el sector cultura en los
municipios son los que tienen menor presupuesto y, en algunos ca-
sos, ese dinero se invierte en otros proyectos ajenos a su fin.

Por otra parte, a raiz del articulo 187 de la Ley 23 de 1982, se
establece que las obras folcléricas se encuentran en dominio publico
y desconoce totalmente los derechos de propiedad colectiva que tie-
nen las comunidades étnicas, toda vez que las obras también pueden
ser de cardcter tanto colectivo como intergeneracional y transgene-
racional. De esta manera, se genera un importante obsticulo legal
a la hora de atribuirles derechos de propiedad intelectual a las ex-
presiones culturales tradicionales, vacio que, por el momento, debe
ser subsanado por el sistema legal de Colombia o a través de una
normativa internacional que reconozca y proteja los derechos de PI
de las comunidades étnicas sobre sus conocimientos tradicionales no
asociados a recursos genéticos.

Teniendo en cuenta lo anterior, y a modo de sintesis, se establece
la siguiente matriz FODA:

Puntos fuertes Puntos débiles

Fortalezas Debilidades

-Falta de colaboracién arménica
entre el sector seccional y local
para la proteccion del PCIL.

-Buen andamiaje normativo para
la difusion del PCI, pero no para
su proteccion integral.
-Dificultad de acceso a los
derechos culturales de las
comunidades.

-Los actores en torno a la cultura
tienen un papel fundamental.

De origen interno

Amenazas

Oportunidades
- La globalizacion y la

homogenizacion cultural
inciden negativamente en las
manifestaciones culturales.

Incidencia positiva de las
organizaciones no
gubernamentales y civiles en la
proteccion del PCI.

Un grado importante de
participacion ciudadana en la
salvaguarda del PCL.

El conflicto armado interno
afecta a las comunidades y,
por ende, a sus

manifestaciones culturales.

De origen externo

Figura 9. Matriz FODA sobre el PCI en el departamento del Tolima. Fuente: elabo-

racion propia.
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Las estrategias que pueden mejorar la proteccién de manera inte-
gral del PCl y las expresiones culturales tradicionales son las siguientes:
1. Los municipios del Tolima deberian tener en cuenta los planes

de desarrollo nacional, departamental y el de cultura con el fin
de establecer una buena colaboracién entre la rama ejecutiva en
su acepcién descentralizada por servicios. Ademis, se debe desti-
nar el dinero del sector cultura a la cultura.

2. Los actores interesados en el PCI, mediante un espiritu cola-
borativo, tendrian que apoyar con campanas de concienciacién
a las comunidades y gestores culturales para facilitar el conoci-
miento de la salvaguarda del PCI.

3. Lasautoridades culturales del departamento del Tolima deberian
establecer mayores medidas para fomentar y proteger el PCI me-
diante la promocién de la investigacién, la documentacién de las
comunicaciones, la documentacién completa de las tradiciones
y manifestaciones culturales presentes en la regién y establecer
programas en la educacién media sobre el reconocimiento y la
valoracién del PCI tolimense.

4. Todos los nacidos en el Tolima tendrian que incentivar la con-
ciencia de identidad tolimense mediante la promocién de un
regionalismo, asf, habrd mds posibilidad de cohesionarse como
sociedad y no generar conflictos que lleven a la destruccién del
tejido social y, por ende, de las tradiciones que caracterizan al
departamento.

5. Promover a los Estados parte de la OMPI la discusién de crear
un sistema internacional de proteccién de propiedad intelectual
en relacién con las expresiones culturales tradicionales no asocia-
dos a recursos genéticos, con la finalidad de que estipulen unos
minimos de proteccién que cada Estado deba adoptar en su sis-
tema interno.

6. Se deberia presentar una reforma legal donde se genere la mo-
dificacién del articulo 187 de la Ley 23 de 1982 en cuanto a
suprimir que las obras folcléricas sean de dominio publico, ya
que deben de ser de acceso publico. Esto, en el sentido de que
las comunidades étnicas donde se manifiestan las expresiones
culturales tradicionales son sujetos de derecho que ostentan una
propiedad colectiva.
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7. Crear en Colombia una rama especializada de la propiedad inte-
lectual de cardcter sui generis que supla las necesidades de protec-
cién de las expresiones culturales tradicionales. Mientras tanto,
y de manera transitoria, cuando una expresién esté en peligro
o la comunidad étnica desee hacer valer sus derechos sobre sus
manifestaciones culturales, utilizar las instituciones existentes de
propiedad intelectual, siempre con el acompanamiento de una
autoridad estatal para evitar posibles aprovechamientos indebi-
dos de otros actores (Ceballos Delgado, 2020).

9. Conclusion

En este articulo se ha podido analizar de manera integral el PCI en
Colombia, tomando en cuenta aspectos juridicos, socioculturales e
histéricos. Se ha constatado que el PCI es un componente funda-
mental de la identidad y la diversidad cultural del departamento,
y su salvaguarda y promocién es responsabilidad tanto del Estado
como de la sociedad en general. Es asi como el departamento del
Tolima ha venido implementando la normatividad de la UNESCO
producto de la CSPCI para visibilizar, promover y proteger los acti-
vos culturales de la regién, pero no se puede realizar este desarrollo
sin la armoniosa colaboracién entre la nacién, los departamentos y
los municipios, que son la estructura basica administrativa.

En particular, la importancia de proteger el patrimonio cultural
inmaterial en el Tolima radica en su papel como custodio de las raices
culturales y de la diversidad de esta regién, contribuyendo a la cohe-
sidn social, el fortalecimiento de la identidad y la creacién de oportu-
nidades econdmicas para las comunidades étnicas y el departamento
en general. No obstante, los desafios de su promocién persisten, des-
de la pérdida de pricticas tradicionales hasta la necesidad de recursos
financieros para la documentacién y preservacion efectiva del PCI.

Ahora bien, uno de los retos clave es encontrar un equilibrio en la
promocién de las expresiones culturales tradicionales para que todas
las personas puedan conocer ese acervo cultural, es decir, sostener el
acceso publico, no dominio publico, y otorgarles los derechos de PI
a las comunidades de origen, donde su revitalizacién es mds evidente
y es producto de la dindmica social.
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Producto del anilisis realizado a través de la matriz FODA, se
puede concluir que, si bien desde la Administracién se han realiza-
do algunos esfuerzos, todavia se puede mejorar en algunos aspectos,
como destinar mayores recursos a la cultura, establecer mds expre-
siones en las listas de proteccién e informar mds a las comunidades
sobre sus derechos culturales.

Siendo asi, una de las propuestas para mejorar la proteccién del
PCI, y mds concretamente de las expresiones culturales tradiciona-
les, es instar a que —mediante el Congreso de la Republica— se
modifique la Ley 23 de 1982 y se pueda realizar un sistema de pro-
piedad intelectual Gnico para las expresiones tradicionales de las co-
munidades étnicas, en razén a sus caracteristicas colectivistas y para
respetar su cosmovision. Por ahora, y como método transitorio, es
preciso aplicar los mecanismos existentes de la PI a las expresiones
culturales tradicionales.

Ademds, es esencial que los szakeholders en torno a la cultura —y
principalmente las comunidades étnicas, el Estado colombiano, la
Administracién seccional del Tolima y los municipios— se involu-
cren mds para conocer y hacer pedagogia en la importancia de las
expresiones culturales y la cultura como motor para el desarrollo
econémico sostenible.

Asi, en el futuro cercano, se espera que el Tolima continde pro-
moviendo politicas de salvaguarda sélidas con la colaboracién in-
terinstitucional y la participacion activa de las comunidades como
pilares fundamentales. La proteccién y promocién del patrimonio
cultural inmaterial en el Tolima no solo enriquecerd la vida de sus
habitantes, sino que también contribuird a mantener vivas las tradi-
ciones culturales tnicas de esta region para las generaciones venide-
ras, fomentando la apreciacién y el respeto por la diversidad cultural
en Colombia y en el mundo.

Por esa razén, es muy importante fomentar el conocimiento e
interés por parte de las comunidades y la sociedad en general sobre
el valor y la importancia del PCI. Para ello, se debe disenar e im-
plementar una estrategia de comunicacién educativa que difunda
e informe sobre el PCI en los medios de comunicacién regionales
y nacionales, las instituciones educativas y los espacios culturales.
También es pertinente impulsar el apoyo de transmisién oral y préc-
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tica del PCI de las regiones entre las generaciones mds jovenes y
mayores. Lo anterior es la garantia de nuestro pasado, del presente y
del futuro para valorar lo que somos en el marco del respeto por la
identidad de ser tolimense.
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Resumen

El presente articulo aborda el tema relacionado con la proteccién mediante pro-
piedad industrial de las variedades vegetales en Cuba, a partir de la actualizacién
normativa que se lleva a cabo a raiz del ordenamiento econémico del pais, con
el fin de incentivar la innovacién en el sector agricola. Se analizan los elementos
novedosos que contiene la norma, los derechos que otorga, su alcance y su relacién
con otros cuerpos normativos dentro del sistema de la agricultura, de forma tal
que el conocimiento de esta permita dar respuesta a los factores criticos del desa-
rrollo sostenible en el sector agropecuario y mayor proteccion al medio ambiente,
a las comunidades y recursos locales y a los derechos de los agricultores.

Palabras clave: propiedad industrial, variedades vegetales, innovacién agricola.
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Industrial Property on Plant Varieties within the Agricultural
Innovation System in Cuba

Abstract

This article addresses the issue related to the protection through industrial pro-
perty of plant varieties in Cuba, based on the regulatory update that is carried
out as a result of the country’s economic order, in order to encourage innovation
in the agricultural sector. from the country. The novel elements contained in the
norm, the rights it grants, their scope and their relationship with other regulatory
bodies within the agricultural system are analyzed, so that knowledge of it allows
us to respond to critical factors. of sustainable development in the agricultural
sector, greater protection of the environment, local communities and resources,
and farmers’ rights.

Key words: industrial property, plant varieties, agricultural innovation.

Propriedade industrial de variedades vegetais no sistema de
inovagao agricola em Cuba

Resumo

Este artigo aborda questdes relacionadas com a protegio através da propriedade in-
dustrial das variedades vegetais em Cuba, com base na atualizagio regulatéria que se
realiza em decorréncia da ordem econdmica do pafs, a fim de incentivar a inovagio
no setor agricola do pais. Sao analisados os novos elementos contidos na norma, os
direitos que ela confere, o seu alcance e a sua relagio com outros érgios reguladores
do sistema agricola, para que o seu conhecimento nos permita responder a factores
criticos do desenvolvimento sustentdvel no sector agricola, maior protecio do meio
ambiente, das comunidades e recursos locais e dos direitos dos agricultores.

Palavras-chave: propriedade industrial, variedades vegetais, inovagao agricola.

1. Introduccion

La innovacién agricola representa un eslabén fundamental para el
desarrollo en el mundo de hoy, debido a las grandes demandas ali-
mentarias de la sociedad, la crisis mundial y el cambio climético.
Hasta finales del siglo XIX, las variedades de cultivo se desarrollaban
a partir de la seleccién que los agricultores llevaban a cabo mediante
el método de ensayo y error y guardando para la siguiente cosecha las
semillas de la actual, pero a partir del siglo XX hasta hoy, se separa-
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ron las actividades de fitomejoramiento de las agricolas, dando lugar
a un comercio a gran escala y la produccién de plantas disenadas
para lograr un mejor rendimiento y adaptabilidad a la agricultura
mecanizada (Dutfield, 2011, p. 4).

El otorgamiento de derechos de propiedad industrial a las plantas
se realiza con el objetivo de proporcionar un incentivo para invertir
en la investigacién y desarrollo de estas. Sin embargo, es objeto de
mucho debate a nivel internacional, pues son diversas las formas de
proteccién que se reconocen mundialmente. Para Rapela (2000),

(...) la complejidad del tema no sélo estd dada por el hecho de que
la legislacién mundial contempla diversos modos, en algunos casos
muy diferentes entre si, de proteccién legal, sino porque ademds
de estos modos pueden sumarse en algunos casos para aumentar
el cardcter de la proteccion. Ademds, aunque se trate de cualqui-
er aspecto del andlisis, se observa que todas las posiciones que se
adopten tienen puntos a favor y en contra. Licencias, royalties,
secretos comerciales, derechos del obtentor, patentes vegetales y
patentes de utilidad son las apScopes de la pluralidad del sistema
mundial. (pp. 20-21)

A nivel mundial, estas pueden ser protegidas tanto por derecho
de obtentor' como por patente de invencién.” Para entender los ti-
pos de proteccién y el alcance de estos, debe partirse de la distincién
conceptual entre los términos “planta” y “variedad vegetal”. Mien-

1 A nivel internacional, se encuentra el Convenio de la Unién Internacion-
al para la Proteccién de las Obtenciones Vegetales (UPOV), que prevé una
forma sui generis de proteccién por propiedad industrial adaptada especifi-
camente al proceso de fitomejoramiento y elaborada con el fin de alentar a
los obtentores a desarrollar variedades vegetales. Aunque en su mayoria los
paises se han adherido al acuerdo de la UPOV, esta forma de estimulacién en
la préctica solo genera grandes ganancias a las transnacionales, que son, al fin
y al cabo, las titulares de las patentes y derechos de obtentor.

2 Se permite a través del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propie-
dad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), que en su articulo
27.3 b) brinda la posibilidad de acogerse al sistema sui generis, al régimen de
patentes o tomar elementos de ambos.
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tras que el primer término es mds amplio y se refiere a cualquier
organismo vivo que pertenece al reino vegetal (Organizacién de
las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura [FAO],
2005, p. 389), el segundo representa a un grupo especifico de plan-
tas seleccionadas dentro de una especie’ (Henriquez, 2002, pp. 25,
65, 72). Son los caracteres heredables de las plantas que permiten
su reproduccién dentro de la especie los elementos que utilizan los
agricultores para escoger las que mejor se adapten a sus necesidades
o a modificar algunos de esos caracteres para lograr su adaptacion.

En Cuba, para dar cumplimiento a compromisos internacionales
adquiridos por el pais a partir de los estdndares minimos establecidos
por el Acuerdo sobre los ADPIC, se establecié un sistema suz generis
de proteccién adaptado a la actualizacién del modelo econémico
cubano, impidiéndose cualquier posibilidad de obtener patentes por
la creacién de una variedad vegetal.

El presente articulo propone un anilisis de los aspectos novedosos
incluidos en la norma cubana de proteccién de variedades vegetales
que permita incentivar la innovacién y dar respuesta a los factores
criticos del desarrollo sostenible en el sector agropecuario, a partir
del establecimiento de principios de otras normas internacionales
que permitan mayor proteccién al medio ambiente, a las comunida-
des y recursos locales y a los derechos de los agricultores.

El establecimiento de derechos exclusivos de propiedad industrial
sobre variedades vegetales no puede desligarse de otras normas relati-
vas a la proteccién de los recursos fitogenéticos para la alimentacién
y la agricultura y las relativas al uso de los organismos genéticamente
modificados. El conocimiento de cémo se vinculan los elementos juri-
dicos con el desarrollo de las actividades de innovacién dentro del sis-
tema de la agricultura cubana permitird una mejor articulacién de las
actividades de I+D+i por parte de todos los actores vinculados a este.

3 Dentro del reino vegetal se establece un sistema de jerarquia con varias divi-
siones, encontrandose en este orden del reino vegetal que las plantas se clasifican
en: reino, divisién, clase, orden, familia, género y especie, si se analiza de manera
descendente. A este orden se lo denomina “taxones”, es decir, el conjunto de
plantas que tienen caracteristicas comunes que las distinguen del resto.
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2. Desarrollo

El fitomejoramiento ha contribuido en forma decisiva al incremento
de la produccién agricola desde los mismos inicios de la agricultura.
A través de esta actividad, los productores resaltan las caracteristicas
de las plantas para su mejor aprovechamiento. El fitomejoramien-
to involucra principalmente cruzamiento, inspeccién y pruebas de
miles de plantas para identificar aquellas de calidad superior, usan-
do estos métodos para mejorar el valor nutricional e incrementar la
tolerancia a herbicidas y al estrés producido por el ambiente. Este
proceso es largo y costoso, de ahi que s6lo sea posible mantener las
actividades de fitomejoramiento si existe la posibilidad de recuperar
la inversién, lo que se logra con la implementacién de normas que
aseguren la proteccién a los obtentores.

La agricultura es un sector fundamental en la economia cubana,
de ella depende que se garanticen los productos para la exportacién,
la industria procesadora de alimentos y el consumo de la poblacién.
El 4nimo de obtener mejoras varietales que sirvan para solucionar
los problemas de produccién agricola es un objetivo clave en el pais,
de manera que sirva para potenciar el desarrollo agricola y econémi-
co (Sociedad Econémica de Amigos del Pais, 2020, pp. 1-2), don-
de se beneficien no solo los obtentores, sino también las personas
que trabajan con estas variedades: los agricultores. Aunque existe un
marcado interés estatal de fortalecer los trabajos e investigaciones en
cuanto a la utilizacién del germoplasma y se establecen programas
de mejoramiento a la obtencién de variedades resistentes a plagas y
enfermedades y a factores abidticos y el acercamiento de los progra-
mas de mejora a las demandas reales de los productores, concurren
limitaciones y necesidades que estdn también relacionadas con la
insuficiencia de recursos materiales y financieros para mantener un
flujo adecuado de medios para asegurar la actividad de caracteriza-
cién y mejoramiento.

La voluntad estatal para promover el desarrollo y la innovacién
agricola se ve expresada no solo en el desarrollo de programas na-
cionales agricolas, sino también en el trazado de politicas y otras
acciones que van encaminadas a preservar el trabajo del agricultor.*

4 Ejemplo de ello es la aprobacién por parte del 7mo. Congreso del Partido y
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La posibilidad que otorga el Acuerdo sobre los ADPIC de es-
coger la modalidad de proteccién permitié que la norma cubana
referente a las variedades vegetales incorporara un concepto adapta-
do a las condiciones y objetivos concretos del pais, escogiendo una
modalidad sui generis distinta a la establecida en el Convenio de la
UPOV. En la Gaceta Oficial de la Repiiblica de Cuba Extraordinaria
ndmero 2, del 1 de febrero de 2012, se publicé el Decreto Ley No.
290 “De Invenciones, Dibujos y Modelos Industriales” y el Decreto
Ley No. 291 “De Proteccién de las Variedades Vegetales”, del 20
de noviembre de 2011, derogando el Decreto Ley No. 68 del 14 de
mayo de 1983 “De Invenciones, Descubrimientos Cientificos, Mo-
delos Industriales, Marcas y Denominaciones de Origen”, norma
que no posefa atractivo suficiente para los productores nacionales
—especificamente privados— ni para las personas naturales y juridi-
cas extranjeras y que en la prdctica juridica habia quedado obsoleta.

El hecho de que el Estado cubano no se haya adherido a ninguna
de las Actas del Convenio de la UPOV responde a varias razones: la
primera es que considera que estos instrumentos, especialmente el
Acta de 1991, responden a los intereses de grandes empresas semi-
lleras y transnacionales y establecen una proteccidn rigida que obliga
a proteger todas las variedades creadas y descubiertas en un nimero
de anos preestablecidos. Con respecto a esta particular, el legislador
cubano ha considerado inadecuado el otorgamiento de derechos ex-
clusivos a plantas y variedades ya existentes en la naturaleza y que se
encuentren en uso y explotacién por las comunidades locales.

Otra de las cuestiones que considerd el legislador fue el recono-
cimiento de los derechos de los agricultores de manera amplia y la
posibilidad de solicitar el origen de la variedad y el consentimiento
fundamentado previo del pais de origen.

Por ultimo, se tuvo en cuenta que el Acuerdo sobre los ADPIC

posteriormente por la Asamblea Nacional del Poder Popular del documento
Actualizacién de los Lineamientos para el periodo 2016-2021, que plantean
el desarrollo de una agricultura sostenible, empleando una gestién integrada
de ciencia, tecnologia y medio ambiente, y la priorizacién de la conservacién,
proteccién y mejoramiento de los recursos naturales, entre ellos, los fitogenéti-
cos, ademds de recuperar la produccién de semillas de calidad, la genética ani-
mal y vegetal, asi como el empleo de productos biolégicos nacionales.
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no establece la obligatoriedad de adhesién a las Actas del Convenio
de la UPOV y tampoco hay correspondencia entre los tipos de pro-
teccién y los principios que establecen estos instrumentos, de ahi la
posibilidad de establecer una norma sui generis que responda a los
intereses nacionales.

A continuacién, se exponen los aspectos novedosos que incluye
la actualizacién normativa en materia de propiedad industrial sobre
variedades vegetales en Cuba.

3. Exclusion de patentabilidad

El establecimiento del Decreto Ley No. 290/11 “De las Invencio-
nes y Dibujos y Modelos Industriales” terminé con cualquier po-
sibilidad de otorgar proteccién por patentes a las variedades vege-
tales. La nueva norma sobre invenciones excluye taxativamente de
la proteccién mediante patentes no solo a las plantas y sus varie-
dades, sino también a cualquier solucién técnica cuya explotacién
comercial dafie a las plantas y al medio ambiente. No se considera
como invencién el material existente en la naturaleza, exceptuando
a los microorganismos, dentro de los cuales se excluye el todo o las
partes de las plantas y los procedimientos esencialmente biol6gicos
(Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual [OMPI], 2014,
pp- 7, 8, 11). Cuando se excluye a las plantas de la proteccién por
patentes, puede interpretarse que se considera no solo a la planta en
si, sino también a las variedades vegetales obtenidas tanto por cultivo
convencional como por ingenieria genética (OMPI, 2010, p. 78).

Segtin Curto Polo (1998):

(...) como dificultad general para admitir la patentabilidad de las
invenciones biotecnoldgicas, hay que tener en cuenta que la apli-
cacién del sistema de proteccién mediante patente a las nuevas
invenciones en relacién a la materia viva conlleva replantearse los
principios bdsicos del Derecho de patentes, surgido en la era de la
Revolucién Industrial y disefiado especificamente para otorgar pro-
teccion a las llamadas invenciones técnicas, que muy poco tienen
que ver con las nuevas y sofisticadas invenciones biotecnoldgicas.

De ahi que se haga necesario reformular de nuevo la distincién
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entre descubrimiento e invencién o definir los principios de apli-
cacién industrial y ejecutabilidad, adaptdndolos a las nuevas inno-

vaciones (...). (p. 2355)

El Decreto Ley No. 290/11 impide que se patente cualquier pro-
cedimiento tradicional o biotecnoldgico de cultivo o modificacién
de la planta —ya sea a través de una parte de esta, sus células o sus
genes— que impida no solo la obtencién de nuevas variedades ve-
getales, sino que también pueda erosionar la biodiversidad existente
y la soberania alimentaria, al limitarse su uso por los agricultores,
y reduce la libertad de llevar a cabo acciones de fitomejoramiento.
Estas cuestiones no se encuentran acorde a las politicas econémica y
agraria que persigue el pais, de ahi que se dictara una norma especi-
fica para la proteccién de variedades vegetales.

4. Establecimiento de un sistema sui generis

El Decreto Ley No. 291/11 “De la Proteccién de la Variedades Vege-
tales” establece el régimen juridico de la proteccién de las variedades
vegetales de todos los géneros y especies, incluidos los hibridos que
se determinen taxativamente de forma paulatina y que cumplan con
los requisitos que se establecen en la propia norma.

Esta forma de reconocimiento de las variedades vegetales de for-
ma paulatina es una de las cuestiones que distingue a la norma cuba-
na del resto de las normas nacionales de otros paises, pues le permite
al Estado ir reconociendo derechos exclusivos a las variedades vege-
tales a medida que cuente con las condiciones necesarias para realizar
los exdmenes y de manera que la introduccién de esa nueva variedad
no provoque danos a la soberania y seguridad alimentarias del pais
ni a la biodiversidad.

No obstante, somos del criterio de que demorar la protecciéon de
determinadas variedades para las que existe un trabajo sostenido por
parte de entidades de investigacién, y para las que existe posibilidad
de explotar con buenos resultados econémicos, puede generar que se
desestimule la actividad de fitomejoramiento que realiza el obtentor y
tener un impacto negativo y contrario al estimulo de las actividades de
promocion de la ciencia y la tecnologia que propugna el Estado cubano.
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La definicién de “variedad vegetal” que se dispone en esta norma
es la propuesta por el Acta de 1991 del Convenio UPOV,’ de lo que
se deriva el establecimiento de los requisitos internacionales de no-
vedad, distintividad, homogeneidad y estabilidad, incluyendo que
tenga una denominacién.

El establecimiento de la denominacién de la variedad vegetal con-
mina a que se la utilice cuando dicha variedad se ofrezca en venta o se
comercialice, tanto la planta como sus partes, incluso después de que
expire el derecho de obtentor, asi como para presentar solicitudes en
el extranjero. Como es de suponer, si se otorga un derecho marcario
con un nombre similar o idéntico al de la variedad, entrarian en
colisién ambos derechos, debido a la exclusividad y la posibilidad de
renovacion ilimitada del signo que otorga la proteccién de la marca.®

No se vislumbra en ninguna norma vigente la proteccién a varie-
dades vegetales tradicionales, que al ser heterogéneas no se encuen-
tran acorde a los requisitos de proteccién establecidos. Esta ausencia
puede estar motivada por la variabilidad local en las especies cultiva-
das que predominan en el territorio nacional, establecido asi por una
razén fundamental: la seguridad alimentaria del pais, ya que, al no
otorgarse derechos exclusivos sobre estas, no se frena el intercambio
entre los productores, quienes pueden disponer libremente de estas.

A partir de que se solicite la proteccién, el obtentor, ademds de
las indicaciones establecidas para la variedad, deberd presentar el do-
cumento que acredite el pais de origen y la regién donde se obtuvo
el material vegetal inicial, asi como las pricticas y conocimientos
asociados a este. Cuando la variedad se deriva de un material inicial

5  Seentiende como “variedad vegetal” al conjunto de plantas de un solo taxén
botdnico del rango mds bajo conocido, que, con independencia de si respon-
de o no plenamente a las condiciones para la concesién de un derecho de
obtentor, pueda: definirse por la expresién de los caracteres resultantes de
un cierto genotipo o de una cierta combinacién de genotipos; distinguirse
de cualquier otro conjunto de plantas por la expresién de uno de dichos car-
acteres, por lo menos; y considerarse como una unidad, habida cuenta de su
aptitud a propagarse sin alteracién.

6 El Decreto Ley 203/1999 “De Marcas y Otros Signos Distintivos” establece
como una prohibicién absoluta al registro de marcas la solicitud de un signo
que incluya la denominacién de una variedad vegetal protegida.
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de origen cubano o presente en especies domesticadas y cultivadas
en el pais, debe presentar el documento donde se enuncie el consen-
timiento expreso de la autoridad competente, de lo contrario, tiene
que presentar el documento que acredite que dicho material no se ha
obtenido en el territorio nacional.

El hecho de que en este cuerpo normativo se establezca la necesi-
dad de certificar el origen del material genético inicial utilizado para
el desarrollo de la nueva variedad vegetal y el consentimiento infor-
mado previo del pais de origen de dicho material obedece a que se
incorporan preceptos de otros instrumentos internacionales, como
el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica, el Protocolo de Nagoya y
el Tratado Internacional de Recursos Fitogenéticos para la Alimenta-
cién y la Agricultura, de los que Cuba también es signatario.

Compartimos el criterio de Kock (2022) de que en la actualidad
existe una “desmaterializacién de los recursos fitogenéticos” (p. 250),
ya que al incorporar los adelantos tecnolédgicos y crearse bases de
datos digitales para acceder al material inicial, no es necesario contar
con dicho el consentimiento fundamentado previo, pues los experi-
mentos que en afos anteriores se volvian engorrosos son sustituidos
aceleradamente por el uso de la inteligencia artificial. Unido a ello,
también debe tenerse en consideracién que los recursos genéticos
utilizados para la mayoria de las plantas genéticamente modificadas
actuales son de origen microbiano y no estdn cubiertos por el Trata-
do Internacional de Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y
la Agricultura.

En relacién con la eficacia temporal de la norma cubana, se es-
tablece una proteccién de quince afios a partir de que se realice la
solicitud y de dieciocho afios para las vides, drboles forestales, orna-
mentales y sus respectivos portainjertos.

En materia de derechos concedidos, el obtentor tiene derecho a
autorizar la produccién con fines comerciales, la puesta en venta y
comercializacién del material de reproduccién o de multiplicacién
vegetativa —en su calidad de tal—, con excepcién de la utilizacién
que realicen los agricultores con fines de reproduccién o de multipli-
cacién —en su propia explotacién— del producto de la cosecha que
hayan obtenido por el cultivo de la variedad protegida (privilegio del
agricultor).
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Los derechos del agricultor en relacién con las semillas y otro ma-
terial de propagacién son unos de los mds importantes y contro-
vertidos de los derechos del agricultor. Pese a la importancia de los
agricultores como proveedores de semillas, el derecho a conservar,
utilizar, intercambiar y vender semillas conservadas en las fincas se
ha visto cada vez mds limitado por diferentes disposiciones legisla-

tivas y tratados internacionales. (Correa, 2017, p. 19)

El cardcter exclusivo y excluyente de las facultades del obtentor de
la variedad vegetal protegida le permite a este sujeto la explotacién
econdmica de la variedad y, a la par, impide que terceros realicen los
actos antes mencionados de produccién, venta y comercializacién
del material de reproduccién —digase semillas— sin su consenti-
miento. Es aqui donde se identifica el ius prohibendi integrado al
derecho de obtentor (Petit Lavall, 2017, pp. 533-574).

El alcance de los derechos de obtentor se extiende al producto de
la cosecha si se obtiene por utilizacién no autorizada de material de
reproduccién o de multiplicacién de la variedad protegida, excep-
to cuando el obtentor haya podido ejercer su derecho en relacién
con dicho material. El derecho de obtentor alcanza también a las
variedades que no se distingan claramente de la variedad protegida,
a las variedades cuya produccién necesite el empleo repetido de la
variedad protegida y a las variedades esencialmente derivadas de la
variedad protegida.

El Decreto Ley No. 291/11 toma el concepto de variedad esen-
cialmente derivada del Acta de 1991 del Convenio de la UPOV,” de-
finiéndolo como las variedades que pueden obtenerse, por ejemplo,
por seleccién de un mutante natural o inducido o de una variante
somaclonal, seleccién de un individuo variante entre plantas de la
variedad inicial, retrocruzamientos o transformaciones por ingenie-
ria genética. Una variedad que se considere esencialmente derivada
no puede comercializarse sin la autorizacién del titular del derecho

7 El concepto de variedad esencialmente derivada se establece en el articulo
16 del Decreto Ley 291/11 sobre el derecho de obtentor: “El derecho del
obtentor se extiende igualmente: (...) ¢) a las variedades vegetales derivadas
esencialmente de la variedad protegida, cuando esta no sea, a su vez, una var-
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de la variedad inicial. Esto quiere decir que, aunque la variedad pro-
tegida puede ser utilizada por terceros para obtener una variedad
esencialmente derivada, segin lo permitido bajo la excepcién del
obtentor, esta entrard bajo los derechos exclusivos del titular del
derecho sobre la variedad inicial. La determinacién de cudndo una
variedad es esencialmente derivada es algo complejo, y aunque se
han realizado esfuerzos para lograr un concepto operativo, todavia
existen criterios discordantes (Association for Plant Breeding for the
Benefict of Society, 2013).

El concepto de variedad esencialmente derivada es una exten-
si6n del alcance del derecho de obtentor y, a la vez, una limitacién
a la exencién del obtentor. Es decir que serd posible explotar una
nueva variedad vegetal sin el consentimiento del titular de la va-
riedad inicial si la nueva no constituye una variedad esencialmente
derivada, lo que limita no el libre acceso al germoplasma, sino a la
comercializacién.

Otro aspecto a tener en cuenta es que, de acuerdo a lo que se
puede interpretar de lo estipulado en la norma, si el material varietal
inicial no estd sujeto a la proteccién mediante derechos de obtentor,
la variedad esencialmente derivada obtenida a partir de este puede
contar con un derecho independiente sin limitaciones a la comer-
cializacién.

iedad esencialmente derivada. (...) una variedad se considera esencialmente
derivada de otra variedad inicial si: a) se deriva principalmente de la variedad
inicial o de una variedad que, a su vez, se deriva principalmente de la varie-
dad inicial, conservando al mismo tiempo las expresiones de los caracteres
esenciales que resulten del genotipo o de la combinacién de los genotipos de
la variedad inicial; b) se distingue claramente de la variedad inicial; y ¢) salvo
por lo que respecta a las diferencias resultantes de la derivacién, es conforme
a la variedad inicial en la expresién de los caracteres esenciales que resulten
del genotipo o de la combinacién de genotipos de la variedad inicial”. Por su
parte, el articulo 19 establece: “El derecho de obtentor no se extiende a los
actos relativos al material de reproduccién o de multiplicacién vegetativa o
al producto de la cosecha de la variedad protegida o esencialmente derivada,
que haya sido vendida o comercializada de otra manera en cualquier terri-
torio por el titular o con su consentimiento o por una persona econdémica-
mente vinculada al titular, a menos que dichos actos impliquen una nueva
reproduccién o multiplicacidn de la variedad en cuestién”.
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Similar a lo establecido por el Convenio de la UPOV, como se ha
podido observar de la lectura de los pérrafos anteriores, la proteccién
que se otorga en la norma cubana es lo que en las revisiones doc-
trinales llaman “proteccién en cascada” (Curto Polo, 2022; Garcia
Vidal, 2022; Palau Ramirez, 2007), que se articula en tres etapas, en
las cuales se regula la ampliacién del derecho de obtentor vinculado
a los actos: primero, en relacién con el material de reproduccién o
de multiplicacién; segundo, con respecto al producto de la cosecha;
y tercero, a los actos sobre ciertos productos que se hayan realizado
sin autorizacién respecto a productos fabricados directamente de un
producto de la cosecha.

Al igual que en el resto de los sistemas de derechos de propiedad
intelectual, existe en Cuba en materia de proteccién a las variedades
vegetales un conjunto de supuestos para los cuales no se necesita la
autorizacién del obtentor y que conforman el régimen excepciona-
dor y limites establecidos por la norma.

No es necesario la autorizacién del obtentor cuando se realicen
actos con fines no comerciales o experimentales y para la utilizacién
de la variedad vegetal como origen inicial de variacién con vistas a la
creacion de otras variedades vegetales, ni para la comercializacién de
estas, siempre que no sea necesario el empleo repetido de la variedad
protegida para la produccién con fines comerciales de otra variedad
(exencidn del obtentor).

Coincidimos con los criterios de Morral Soldevila (2017) y de
Sénchez Gil (2007) en el sentido de que el término “actos”, tal y
como se establece en el articulo 17 de la norma cubana, elimina la
posibilidad de que el hecho se produzca por omisién, y aunque no
se determine qué es lo que se considera como un acto no comercial,
puede interpretarse como aquellos que no persiguen la obtencién de
lucro o intercambio que normalmente se dan en el comercio, por lo
que cada caso debe ser analizado de forma especifica.

La posibilidad de utilizar la variedad protegida para actos no co-
merciales permite que los agricultores, fundamentalmente los pe-
quenos, puedan utilizar el material de multiplicacién para consumo
propio sin necesidad de solicitarle autorizacién al titular de los dere-
chos, al igual que cuando se usa la variedad protegida con fines ex-
perimentales. En ambos casos, no debe haber explotacién comercial.
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Con respecto a los actos con fines experimentales, existe corres-
pondencia con lo establecido en el régimen de patentes.® La experi-
mentacién no tiene fines de comercializacién. La duda consiste en
determinar si la posibilidad de explotacién del producto que resulte
de dichos actos se encuentra amparado en esta limitacién y cudl se-
ria la interpretacién del legislador en el sentido de considerar si el
obtentor puede atacar legitimamente cualquier acto de experimental
con fines comerciales o si, por el contrario, lo relevante seria el ca-
rdcter cientifico del acto y, por tanto, no cabrian acciones del titular
(Barrero Rodriguez, 2016).

El reconocimiento de la exencién del obtentor facilita un sistema
de innovacién abierto para el desarrollo de nuevas variedades vegeta-
les siempre que no sean esencialmente derivadas, evitdndose asi que
los cambios sean meramente cosméticos en la obtencién de la nueva
variedad (Helfer, 2004, p. 26).

En el caso de las licencias obligatorias, estd facultada la Oficina
Cubana de la Propiedad Industrial (OCPI) por interés publico para
remediar actos o conductas abusivas, cuando no se pueda explotar
una variedad esencialmente derivada por no poderse pactar una li-
cencia o cuando se infrinja un derecho de patente anterior, siempre
con la concesién de una remuneracién adecuada al obtentor. Para ser
beneficiario de la licencia obligatoria, el solicitante debe realizar in-
tentos previos para obtener la autorizacién del titular de los derechos
de obtentor en términos comerciales razonables en un plazo de no-
venta dfas, contados a partir de la primera comunicacién por escrito
del interesado al titular, a excepcién de los casos de uso publico no
comercial o en situaciones excepcionales que no requieren este re-
quisito. No se define en este caso quién establece la cuantia a pagar;
de la redaccién del articulo se puede inferir que serfa la OCPI, que
es quien otorga la licencia, quien fijarfa el monto a pagar al obtentor
de acuerdo al valor de la variedad, ya que en el contrato el obtentor
queda obligado a ceder la variedad, no existiendo el mutuo acuerdo.

Los motivos de interés publico que establece la norma para el
otorgamiento de una licencia obligatoria estdn relacionados con la

8  Lalegislacion de patentes se aplica con cardcter supletorio para los aspectos
normativos no regulados en la norma de variedades vegetales.
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salud publica, la alimentacidn, el medio ambiente, la defensa na-
cional, el desarrollo socioeconémico del pais y las necesidades de
abastecimiento nacional.

La regulacién de las licencias obligatorias en la norma satisface los
estandares minimos del Acuerdo sobre los ADPIC y cumplen con la
exigencia del articulo 27.3b) en cuanto al establecimiento de un sis-
tema sui generis eficaz, al introducir de manera clara las condiciones
en que debe otorgarse una licencia de este tipo, su temporalidad y la
debida remuneracién al titular.

Para comenzar a implementar el Decreto Ley No. 291/11, y en
cumplimento de la Disposicién Final Cuarta de esta norma, puso en
vigor la Resolucién No. 165/12 del Ministerio de Ciencia, Tecno-
logia y Medio Ambiente. Esta resolucién es producto del trabajo de
una comisién creada de conjunto entre el Ministerio de la Agricul-
tura y la OCPI y establece el Listado Oficial de Especies a las que se
le aplicard lo establecido el Decreto Ley No. 291/11. Esta norma es
aplicable también a las normativas que regulan el Registro Comer-
cial de Semillas.’

Las especies inicialmente propuestas no son de interés para la eco-
nomia cubana. Debido a las caracteristicas climatoldgicas del pais,
los obtentores fordneos tampoco presentan interés para protegerlas.
Otro motivo para que sean estas las variedades inicialmente pro-
puestas es que estas no afectan ni la sustentabilidad agricola ni la
soberanfa alimentaria cubana, previéndose la realizacién del examen
en el extranjero. Este listado, segtin lo establecido en el Decreto Ley
No. 291/11, se ird incrementando paulatinamente a medida que las
condiciones y los planes del desarrollo del pais lo permitan. Dentro

9  Las especies que se proponen en esta Resolucion son: Anethum graveolens
(eneldo), Benincasa hispida (calabaza china), Beta vulgaris subsp. Vulgaris
var. conditiva (remolacha de mesa), Beta vulgaris var. cicla (acelga espanola),
Brassica oloracea var. Gongylodes (colirrdbano), Castanea sativa (castano), Co-
riandrum sativum (cilantro de castilla), Cucurbita pepo (calabacin), Linum
usitatissimum (lino), Lolium multiflorum (raygras), Malussp. (manzano),
Olea europea (mlivo), Populussp. (dlamo), Prunus armeniaca (alabaricoque-
r0), Pyrus communis (peral), Rheum rhabarbarum (ruibarbo), Ribes nigrum
(grosellero negro), Salix sp. (sauce), Schlumbergera (cactus de navidad), Secale
cereale (centeno).
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de este andlisis, también se tuvieron en cuenta para incluir posterior-
mente las especies de tabaco y arroz, entre otros cultivos muy espe-
cificos, los cuales son importantes en la economia cubana y cuyos
programas de mejoramiento se encuentran bien estructurados y con
los que el pais obtiene excelentes resultados. Las especies pendientes
serdn incluidas teniendo en cuenta los planes de desarrollo del pais,
los rendimientos, su calidad y la existencia de las metodologias esta-
blecidas por el Centro Nacional de Sanidad Vegetal."

Para la realizacién del examen técnico de las variedades, la autori-
dad competente es el Centro de Examen del Ministerio de la Agricul-
tura, siendo designado para fungir como tal el Instituto de Investiga-
ciones Fundamentales “Alejandro de Humboldt” (INIFAT). En este
centro radica el Banco Central de Germoplasma, donde se custodian
las colecciones nacionales de recursos genéticos de hortalizas, granos
comestibles, especies oleaginosas y especies condimenticias. Ademds,
se conservan colecciones histéricas de citricos, frutales diversos y otras
plantas de interés econémico y alberga las colecciones duplicadas de
especies custodiadas por otras instituciones del Sistema Nacional y la
Base de Datos Nacional sobre la informacién de germoplasma.

Las funciones de esta institucién como Centro de Examen son
la de definir, en conjunto con la OCPI, la modalidad de examen
NDHE, validar los exdmenes NDHE realizados por el obtentor,
homologar los exdmenes realizados en el extranjero para acreditar
los requisitos NDHE, fijar las tarifas por los servicios inherentes a
la proteccién de las variedades, recaudar las tarifas por concepto de

10 El sistema de proteccién de las variedades vegetales en Cuba estd expuesto
a limitaciones juridicas, técnicas, de recursos y tecnoldgicas esenciales para
su instrumentacién en relacién con el examen técnico y la lista de varie-
dades establecida como partida del sistema que resultaban ajenas a los culti-
vos domésticos. En prospeccién, para cuando las condiciones lo permitan,
se valora la posibilidad de incluir la lista las siguientes especies de plantas:
Ocimum basilicum L. (albahaca), Brassica oleraceae L. var. Italica (brécoli),
Brassica oleraceae L. var. botrytis (coliflor), Spinacea oleracea L. (espinaca),
Tetragonia tetragonoloba L. (espinaca de Nueva Zelanda), Vigna unguiculata
(L.) Walp. subsp unguiculata sesquipedalis (habichuela china), Arachis hipo-
gea L. (mani), Abelmoschus esculentus L. Moench. (quimbombd), Carthamus
tinctorius L. (cdrtamo), Brassica napus L. subsp. napobrassica (L) Hanelt (co-
linabo), Brassica oleracea L. convar. acephala (DC) Alef (berza).
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examen técnico y mantenimiento de las variedades y emitir dictd-
menes técnicos sobre el cumplimiento de los requisitos de registro,
de acuerdo a la alternativa de examen realizado. De esta forma, en
el pais se van armonizando los criterios y métodos empleados en el
examen con el contexto internacional.

Las modalidades de examen se realizardn por encargo a una ins-
titucién especializada nacional, por encargo a una autoridad homé-
loga extranjera, sobre la base de los resultados del examen técnico
realizado por una autoridad homéloga extranjera o sobre la base de
los resultados de los ensayos comparativos de cultivos efectuados por
el obtentor, en cuyo caso se presentan bajo declaracién jurada a solici-
tud del Centro de Examen. Para la homologacién de los exdmenes, el
solicitante debe cumplir con lo dispuesto para los Eximenes NDHE
que establecen las directrices cubanas, demostrando a través de docu-
mentacién que los exdmenes fueron realizados en un agroecosistema
semejante al que se vaya a desarrollar la variedad en Cuba.

El procedimiento de concesién de los derechos exclusivos sobre
la variedad vegetal que se solicita en el pais se inicia con la presen-
tacién de la solicitud ante la OCPI, en la que consten los siguientes
documentos: instancia; descripcién técnica de la variedad; copia cer-
tificada de la primera solicitud; si se invoca prioridad, traduccién y
verificacién; documento que acredite representacién del solicitante;
documento que indique el pais de origen y fuente del material vege-
tal inicial; documento de consentimiento para el acceso a dicho ma-
terial inicial, si fue obtenido en territorio cubano; declaracién que
exprese que el material inicial no ha sido obtenido en el territorio de
la Republica de Cuba, consentimiento previo al acceso.

Luego de presentada la solicitud, la OCPI procede a realizar el
examen de forma para evaluar si el contenido de los documentos que
conforman la solicitud se ajusta a los requerimientos exigidos y se
procede al pago de la tarifa de presentacién de la solicitud. Conclui-
do este examen, se realiza la publicacién de la solicitud en el Boletin
Oficial de la Propiedad Industrial en un término no inferior a los 18
meses contados a partir de la fecha de presentacién y se procede a la
oposicion de terceros en un término de 60 dias contados a partir de
la fecha de circulacién del Boletin Oficial.

De no presentarse oposicion, se procede al examen preliminar,
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donde se analiza si la especie a la que se refiere la variedad estd com-
prendida en la proteccién que brinda este decreto ley, en este caso,
las variedades incluidas en la Resolucién No. 165/12 del Ministerio
de Ciencia Tecnologia y Medio Ambiente;' si la variedad cumple
con el requisito de novedad comercial; si la denominacién propuesta
para la variedad cumple con los requisitos establecidos; y si se acepta
la prioridad invocada.

Finalizado el examen preliminar por la OCPI, se procede a la rea-
lizacién del examen técnico, que se efecttia a partir del estudio com-
parativo de la variedad cuya proteccién se solicita con las diferentes
variedades vegetales existentes en las colecciones de referencia, sien-
do el Centro de Examen del Ministerio de la Agricultura —en este
caso, el INIFAT, cuyas funciones fueron expuestas anteriormente—
el encargado de determinar si el objeto de la solicitud constituye una
variedad de conformidad con los requisitos que establece la norma.

Una comisién creada en conjunto por este Ministerio y la OCPI
trabaja en el establecimiento de convenios bilaterales con autorida-
des homologas para el examen NDHE y en hacer del Centro de
Examen una institucién funcional con personal capacitado, lo que
permitiria incrementar la lista de especies. Unido a ello, se trabaja en
la integracién de las politicas de propiedad industrial y semillas y en
implementar un sistema nacional para la proteccién eficaz de las va-
riedades vegetales que permita la vinculacién estrecha entre las insti-
tuciones involucradas y mantener el rigor durante el procedimiento
de concesidn, verificando estrictamente los requisitos establecidos y
propiciar e incentivar el fitomejoramiento.

Las formas de extincién del derecho de obtentor reconocidas
por la legislacién cubana son: la renuncia, que puede solicitarse en
cualquier momento; la nulidad total o parcial, que puede promo-
verse tanto a instancia de parte como de oficio cuando el derecho
se haya concedido sin la observancia de los requisitos de examen,

11 Actualmente, el Listado de Especies no constituye un estimulo para los ob-
tentores nacionales, especialmente para aquellos pertenecientes a centros es-
pecializados o particulares altamente calificados que se dedican a cultivos de
gran importancia econémica, como el arroz, el frijol, el maiz, la cafa y el
cacao, entre otros, para los cuales existe la metodologia de examen por parte

del Centro Nacional de Sanidad Vegetal.
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por infraccién de las disposiciones vigentes o por concederse sobre
la base de elementos falsos, inexactos u omitidos; la cancelacién
cuando la variedad deje de ser homogénea o estable, cuando el titu-
lar no suministre muestras al Centro de Examen o cuando la licen-
cia obligatoria no hubiera podido reducir los efectos de los abusos
resultantes del ejercicio del derecho exclusivo; y la caducidad por
expiracién del termino de vigencia y por impagos de las anualidades
correspondientes.

La via para recurrir las resoluciones dictadas por la directora ge-
neral de la OCPI es la judicial. Para ello, la parte recurrente puede
interponer demanda en proceso administrativo ante el Tribunal en
un término de 30 dias hébiles.

5. Vinculo del sistema de propiedad industrial con los recursos
fitogenéticos y organismos genéticamente modificados

En Cuba, buena parte del campesinado conserva las practicas agrico-
las heredadas de sus antepasados en cuanto al laboreo agricola que le
garantiza altos niveles de sostenibilidad, a pesar del predominio del
patrén tecnolégico de tipo convencional promovido por el Estado
(Arias Guevara y Leyva Remén, 2012, p. 104). La mayor parte del
pais corresponde a una superficie agricola, por lo que la voluntad po-
litica del Estado cubano se ha destinado a fortalecer las actividades
de control en materia agraria, constituyendo una de las funciones
esenciales en la economia planificada. La agricultura representa para
el pais uno de los renglones fundamentales para la economia, de la
que dependen una buena parte de la fuerza de trabajo y que se ga-
ranticen los productos exportables, los insumos de la industria pro-
cesadora de alimentos y el consumo poblacional. Dicha produccién
descansa en las distintas formas de tenencia del suelo comerciales
y de subsistencia, agrupindose aqui al sector estatal, que abarca las
empresas agropecuarias y otras entidades estatales, y al sector priva-
do, que comprende las Unidades Bésicas de Produccién Cooperativa
(UBPC), Cooperativas de Produccién Agropecuaria (CPA), Coope-
rativas de Créditos y Servicios (CCS) y productores privados.'? La

12 Al hacerse referencia a productores privados, se incluye no solo a los campesinos
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mayor superficie agricola neta y cultivada se encuentra en manos
del sector no estatal, mientras que la comercializacién de semillas
y material de reproduccién se concentra en el sector estatal, siendo
el Ministerio de la Agricultura el Organismo de la Administracién
Central del Estado encargado de trazar la politica agraria y la estruc-
turacién del desarrollo rural del pais (McCormack, s.f.).

El trabajo que realiza el Ministerio de la Agricultura se ampara
en los Lineamientos de la Politica Econémica y Social del Partido
y la Revolucién,” de lo que se deriva la politica de recursos fito-
genéticos y semillas y diversos programas productivos. La estructu-
ra del Sistema Nacional de Semillas y Recursos Fitogenéticos estd
conformada por veinte institutos de investigaciones subordinados
a diferentes ministerios, como el de la Agricultura, el de Educacién
Superior, el de Ciencia Tecnologia y Medio Ambiente, el de Salud
Publica y grupos empresariales como Azcuba y Biocubafarma, asi
como las Organizaciones Superiores de Direccién Empresarial del
Ministerio de la Agricultura, la red de fincas municipales de semillas
de la Agricultura Urbana, la Unién Agropecuaria Militar y el grupo
empresarial agropecuario del Ministerio del Interior.

A partir de los programas de mejoramiento genético, la mayor
parte de las especies que se producen por estas instituciones, inde-
pendientemente de las serias carencias econdémicas que afronta el
pais, se realizan con la idea de tener variedades e hibridos que sean
nacionales, lo que posibilita que el pais posea una lista de variedades

privados dispersos, sino también el estimado de patios y parcelas en el hogar.
13 Lineamiento “151. Perfeccionar el modelo de gestién del sector agropecuario
y forestal. Transformar su sistema empresarial, fundamentalmente el papel
de la empresa estatal, con el objetivo de incrementar de forma sostenible la
produccién agropecuaria; crear mejores condiciones para el desarrollo de las
demds formas que integran la base productiva’. “160. Continuar desarrol-
lando la produccién de semillas de calidad, los recursos Fitogenéticos y Zoo-
genéticos y la conservacién, mejoramiento y manejo sostenible de los suelos,
el agua y el uso de los fertilizantes. Incrementar la produccién y utilizacién
de abonos orgdnicos, minerales y bioproductos nacionales”. “173. Potenciar y
perfeccionar la ejecucién de los Programas de Autoabastecimiento municipal
y de Agricultura Urbana, Suburbana y Familiar para alcanzar y sostener los
objetivos, indicadores y metas planteados de produccién y consumo de vian-
das, hortalizas, granos, frutas y proteinas de origen animal en cada territorio”.
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comerciales e hibridas muy amplia, que abarca principalmente las
especies como cafia, tabaco, café y cacao o los forestales.'* Para lograr
el mejoramiento genético, se aplican diversas técnicas, que incluyen
el uso de la biotecnologia y la transgénesis (Extremera, 2022).

En el dmbito nacional, se cuenta con una serie de normas vincu-
ladas a los recursos fitogenéticos, las cuales tienen sus raices afianza-
das en el Convenio sobre la Diversidad Bioldgica y el Tratado Inter-
nacional sobre los Recursos Fitogenéticos para la Alimentacién y la
Agricultura, que conduce no solo la conservacién y el uso sostenible
de los recursos fitogenéticos, sino también el fortalecimiento legal e
institucional en materia ambiental que permita ademis el estableci-
miento de derechos de propiedad industrial sobre estos.

En la Gaceta Oficial de la Republica de Cuba No. 57 Ordinaria
del 12 de agosto de 2020, fue publicado el Decreto Ley No. 388
del 7 de octubre de 2019, que establece las disposiciones juridicas
relativas a los recursos fitogenéticos para la alimentacién y la agricul-
tura, que constituyen todo el material genético de origen vegetal de
valor real o potencial destinados a la alimentacién y la agricultura,
asi como las semillas como elementos esenciales para la eleccién de
los parentales que intervienen en la obtencién de nuevas variedades,
y es a partir de estas, sea su origen o propagacion sexual o asexual,
que se inicia el proceso productivo, por lo que se constituye en uno
de los insumos de mayor incidencia en el mejoramiento de los ren-
dimientos en las actividades agricolas y forestales. En cuanto a la
utilizacién del material genético, se requiere el examen de Distinti-
vidad, Homogeneidad y Estabilidad (DHE) que se establece en las
disposiciones de propiedad industrial.

Esta norma regula el mejoramiento, la conservacién, la comer-
cializacién y la produccién de semillas, quiénes son los actores que
intervienen en esos procesos, el sistema de certificacion de semillas y
las contravenciones de personas naturales o juridicas.

14 El Centro Nacional de Sanidad Vegetal es el encargado de aprobar las nor-
mas de calidad y sanidad vegetal para el territorio nacional. Para ello, tiene
establecidas las metodologfas para la realizacién del examen técnico de las
variedades, que no son mds que adecuaciones realizadas de las Directrices
de la UPOV disponibles, a excepcion de la del tabaco, que fue elaborada en
colaboracién con el Instituto de Investigacién del Tabaco.
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El Decreto Ley No. 388/2019 posee los siguientes objetivos vin-
culados directamente a la obtencién de nuevas variedades vegetales:
fomentar las investigaciones, regular la aplicacién de la ingenieria
genética y la biotecnologia en la obtencién de variedades y la pro-
duccién de semillas y propulsar el intercambio comercial y no co-
mercial de semillas y materiales de siembra o plantacién con otros
paises. Para ello, se reconoce la utilizacién de los recursos genéticos
para la obtencién de nuevas variedades de cultivos a través del me-
joramiento cldsico, por medios biotecnoldgicos y el participativo.

Asimismo, el Decreto 10 de fecha 17 de julio de 2020 “Regla-
mento del Decreto Ley No. 388/19” del Ministerio de la Agricultura
plantea que el acceso a los recursos fitogenéticos se cumple con lo re-
gulado en el dmbito nacional y en los tratados internacionales ratifi-
cados y que el intercambio de muestras de semilla, cuando se realice
entre pequenos agricultores, poseedores legales de tierras o asociados
en cooperativas agropecuarias, no requiere de autorizacién.

De forma complementaria se encuentra la Resolucién No.
183/2022 del Ministerio de la Agricultura que aprueba la Lista Ofi-
cial de Variedades Comerciales, la cual incluye las variedades, hibri-
dos, cultivares y clones que pueden utilizarse comercialmente en el
cumplimiento de los planes técnico-econémicos de la actividad agri-
cola, cafera y forestal. Esta lista se actualiza cada dos anos y en ella
se recogen més de cuatrocientas variedades entre hortalizas, cereales,
granos y oleaginosas, raices y tubérculos, plitanos y bananos, pastos
y forrajes, tabaco, citricos y frutales, café y cacao, cana de azdcar,
especies forestales y otras especies.

En el afio 2020, también fueron aprobadas normas relativas al
uso de organismos genéticamente modificados, como son: el Decre-
to Ley No. 4 de fecha 20 de febrero de 2020 “De la Comisién Na-
cional para el uso de los organismos genéticamente modificados en
la agricultura cubana”, la Resolucién No. 225 de fecha 19 de mayo
de 2020 “Procedimiento para la evaluacién de la factibilidad del uso
de variedades genéticamente modificadas en la agricultura cubana”,
emitida por el Ministerio de la Agricultura, ambas publicadas en la
Gaceta Oficial de la Republica de Cuba No. 52 Ordinaria del 23 de
julio de 2020 y que remiten lo establecido en la legislacién vigente
sobre los Recursos Fitogenéticos y Semillas en lo referente a la facti-
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bilidad, trazabilidad y comercializacién de las semillas de variedades
genéticamente modificadas.

La Gaceta contiene ademds la Resolucién No. 198 de fecha 29
de junio de 2020 “Reglamento sobre el ejercicio de las funciones de
autoridad nacional, del punto de contacto para medidas de emer-
gencia y punto focal nacional para el intercambio de informacién
de la Reptblica de Cuba, en relacién con el Protocolo de Cartagena
sobre seguridad de la biotecnologia del Convenio sobre la Diversi-
dad Biolégica”, que establece que las decisiones que se adopten en
relacién con la importacién y exportacién de organismos genética-
mente modificados se realizan de conformidad con el procedimiento
establecido en el precitado Decreto Ley No. 4/2020; y la Resolucién
No. 199 de fecha 29 de junio de 2020 “Reglamento de seguridad
bioldgica para el uso de agentes bioldgicos y sus productos, organis-
mos y fragmentos de estos con informacién genética”, que establece
las condiciones de seguridad para su uso de conformidad con los
requerimientos econémicos y administrativos actuales de nuestro
pais, asi como las tendencias internacionales en materia de seguri-
dad biolégica. Ambas son resoluciones del Ministerio de Ciencia,
Tecnologia y Medio Ambiente.

Este universo normativo sirve de base al trabajo de las institucio-
nes cientificas nacionales en pos de lograr la soberania en la produc-
cién de semillas. No obstante, en materia de propiedad industrial,
el Listado de Especies no constituye un estimulo para los obtento-
res nacionales, especialmente para aquellos pertenecientes a centros
especializados o particulares altamente calificados que se dedican a
cultivos de gran importancia econémica como el arroz, el frijol, el
maiz, la cafa, el cacao, entre otros, para los cuales existe la metodo-
logia de examen por parte del Centro Nacional de Sanidad Vegetal.

Aunque no se ha presentado hasta la fecha ninguna solicitud de
proteccién de variedades vegetales, pues la lista de especies aproba-
das es insuficiente, no cabe dudas de que el marco regulatorio para
hacerlo ya no representa un impedimento para los actores interesa-
dos en obtener derechos exclusivos sobre sus innovaciones.
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6. Vinculo del derecho de obtentor con otras instituciones de
propiedad industrial

Ante la imposibilidad actual de proteger variedades vegetales que no
estdn incluidas en el Listado Oficial de Especies anteriormente ana-
lizado y la carencia del marco legal complementario al Decreto Ley
No. 291/11, resulta necesario para los obtentores cubanos contar
con alguna via que, de cierta manera, pueda suplir esa desproteccion.

La utilizacién de otras de las modalidades de la propiedad indus-
trial establecidas en el Acuerdo sobre los ADPIC se erige como una
solucién indirecta que, de forma temporal, puede servir de paliativo
al problema, pudiendo coexistir con el otorgamiento o no de los dere-
chos de obtentor. En este sentido, es posible la utilizacién de los secre-
tos empresariales y las marcas, incluidas las indicaciones geograficas.

La utilizacién de secretos empresariales para la proteccion de va-
riedades vegetales se puede ver limitada por la divulgacién de los
procedimientos que deben realizarse a la hora de presentar la do-
cumentacién para el Registro de Variedades Vegetales o para el Re-
gistro de Variedades Comerciales, toda vez que la variedad sobre la
que se mantiene el secreto sea incorporada al Listado de Especies
Protegidas. Otro aspecto a tenerse en cuenta serfa que el uso indiscri-
minado de esta institucién puede quebrantar el normal desarrollo de
las producciones agricolas al no poder socializarse los procedimien-
tos utilizados para el desarrollo de determinada variedad. Como no
existen requisitos en torno a la divulgacién para los titulares del dere-
cho, los secretos comerciales no reconocen ni retribuyen al pequefio
agricultor por sus aportaciones.

La proteccién marcaria de las variedades vegetales es un elemen-
to de proteccién comercial muy efectivo para dar a conocer estos
productos agricolas, asi como al productor o productores que lo de-
sarrollan. Este tipo de proteccién no va en modo alguno en menos-
cabo del requisito de denominacién establecido en el Decreto Ley
No. 291/11, el cual solo establece la que la variedad vegetal, una vez
solicitado el registro, tiene que ser ficilmente reconocible como tal
cuando la denominacién asignada a una variedad vegetal vaya asocia-
da a una marca, un nombre comercial u otro signo distintivo similar.

La marca sobre la variedad vegetal puede ser individual o colec-
tiva. Ambas modalidades pueden contribuir a incentivar la innova-
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cién en respuesta a las exigencias cambiantes de los consumidores y
a que se haga uso de diversas combinaciones de las variedades que
mejor se adapten a la tierra; no limitan el intercambio de semillas
o de otro material de multiplicacién y, por ende, no les ponen im-
pedimento a los sistemas informales de semillas, permitiéndoles a
los agricultores poder desarrollar una reputacién mediante el uso de
marcas y etiquetas y ser reconocidos y retribuidos por su innovacién.

La utilizacién de las indicaciones geogréficas —digase, indica-
ciones de procedencia y denominaciones de origen— como forma
de proteccién de las variedades vegetales funciona en gran medida
como las marcas comerciales colectivas: cualquier persona que posea
los conocimientos y destrezas pertinentes y que produzca sus pro-
ductos en una determinada zona estard cualificada para hacer uso
de los derechos exclusivos que esta otorga. Como aspecto negativo
ha de tenerse en cuenta que, si se define la indicacién geogrifica
con mucha precisién realzando la principal caracteristica principal
distintiva de una variedad especifica, se corre el riesgo de favorecer la
homogeneidad e ir en detrimento de variedades autéctonas infrau-
tilizadas. Por el contrario, cuando las descripciones son amplias, se
fomenta el uso de especies autdctonas y silvestres, generando incen-
tivos positivos para la conservacién de los recursos genéticos y ayu-
dando a crear cadenas de valor basadas en recursos locales. Al igual
que las marcas, no limitan el acceso ni el intercambio de los recursos
genéticos de las plantas ni a los conocimientos tradicionales.

El uso tanto de marcas como de indicaciones geograficas favore-
cen principalmente a los agricultores, haciendo mds flexible la nor-
ma de proteccién de variedades vegetales, pues se potencia el lla-
mado “privilegio del agricultor”, contribuyendo al reparto justo y
equitativo de los beneficios que se propugnan en el Convenio sobre
la Diversidad Biolégica.

Dentro de la agricultura cubana, el uso de indicaciones geogra-
ficas solo se ha llevado a la prictica asociado al cultivo del tabaco y
recientemente al del café. Extender esta prictica a otros cultivares
puede resultar beneficioso para su comercializacién.

No existe una férmula Gnica para la seleccién de la proteccién,
depende de los objetivos de la persona interesada, que deberd selec-
cionar la estrategia mds adecuada a sus intereses.
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7. Valoracion del contexto cubano para la implementacion de
la proteccion de las obtenciones vegetales

Como se observa en lo descrito en este articulo, existe una intencio-
nalidad del Estado cubano de ampliar la lista de especies que pueden
ser protegidas e incluir algunas de importancia econémica para el
pals, para las que se cuenta con el procedimiento para el examen.
No obstante, esta intencién no se ha hecho realidad por diversos
factores que inciden negativamente en la puesta en prdctica de la
norma. Estos factores se enmarcan en varios contextos: econémicos,
institucionales y tecnolégicos.

En el 4mbito econdémico, es una realidad que han existido insu-
ficiencias de recursos financieros e incentivos econdmicos. Ello ha
limitado implementar la nueva norma, ya que la inversién en ma-
teria de PI en la agricultura y la poca claridad de los investigadores
y agricultores en cuanto a los beneficios econémicos que ello puede
generar no alienta a estos sujetos a desarrollar y registrar nuevas va-
riedades utilizando los sistemas de propiedad intelectual vigentes.

Es una realidad del contexto cubano que en el dmbito institu-
cional se carece de recursos e infraestructura adecuados y suficiente
personal calificado necesarios para lleva a cabo sus funciones de ma-
nera efectiva, todo ello agravado por la pandemia de COVID-19 y
la crisis econémica subsiguiente. Otro aspecto a tener en cuenta es
la insuficiente coordinacién y cooperacién entre los érganos de las
entidades gubernamentales agricolas y la OCPI.

En materia tecnoldgica y de conocimientos, también hay un im-
pacto negativo debido a las limitaciones tecnoldgicas y la persistencia
del desconocimiento por parte de los sujetos interesados en los be-
neficios e importancia de la proteccién de las obtenciones vegetales.

No obstante, por lo que esta autora ha podido indagar, si existe
un compromiso gubernamental y asi se ha expresado en las politicas
que ha venido trazando el Estado de mejorar el sector agricola,"
reforzar las inversiones en este sector e invertir en el desarrollo de
las innovaciones, ampliando la cooperacién internacional con orga-
nismos como las FAO y el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo.

15 Las politicas, tal y como fueron mencionadas con anterioridad en este articu-
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Es criterio de esta autora que, efectivamente, al dia de hoy si se
ha realizado un esfuerzo por establecer un marco legal acorde a los
compromisos internacionales y que se ha complementado con la
adopcién de una norma de semillas y la nueva norma de proteccién
de medio ambiente que otorgan un panorama mds adecuado y com-
pleto para la proteccién de nuevas variedades vegetales en consonan-
cia con los principios internacionales, pero que se enfrenta a desafios
que requieren atencién continua por parte del Estado para lograr su
implementacién efectiva.

8. Conclusiones

Las condiciones econdémicas y ambientales mundiales actuales hacen
del desarrollo de variedades vegetales mejoradas una necesidad, de-
bido a que deben crearse plantas que se adapten al cambio climdtico
y al aumento de poblacién, para ello, deben ser resguardados los
esfuerzos de quienes realizan dichas innovaciones. De ahi surge la
propiedad industrial sobre las obtenciones vegetales.

El régimen juridico sui generis de proteccién de variedades vegeta-
les en Cuba se encuentra adaptado no solo a los compromisos inter-
nacionales contraidos por el pais, sino que también se armoniza con
el resto de las normas que regulan la actividad de fitomejoramiento
por parte del Ministerio de la Agricultura. Asimismo, tiene en cuen-
ta las necesidades del desarrollo agricola del pais, fundamentalmente
la de los pequenos agricultores, lo que permite otorgar derechos ex-
clusivos a los obtentores sin menoscabar la seguridad alimentaria, la
diversidad bioldgica y la sanidad vegetal.

lo, hacen énfasis en potenciar sectores como la biotecnologfa, el incremento
de la produccidn, la creacién de empresas de alta tecnologfa, la produccién
de semillas de calidad, la consolidacién de los polos productivos y la export-
acién de bienes, entre otras.
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A finales de 2023, la editorial Edward Elgar Publishing publicé el
libro Research Handbook on Intellectual Property and Moral Rights
(Manual de investigacion sobre propiedad intelectual y derechos mora-
les, en adelante “el manual” o “la obra”), editado por la académica de
la Universidad de Montreal Ysolde Gendreau.

La obra, de 582 pdginas, estd escrita en inglés, se divide en seis
partes e incluye un apéndice sobre las Leyes de la Commonweal-
th sobre derechos morales (hasta agosto de 2022). En estas seccio-
nes, sus 33 autores —provenientes de las mds diversas locaciones
(Suecia, Nueva Zelanda, Brasil, Estados Unidos, Canad4, Grecia,
Reino Unido, India, Alemania, Qatar, Italia, Paises Bajos, Francia,
Finlandia, Republica Checa, Chipre, Polonia, Japén, China y Aus-
tralia)— examinan exhaustivamente la evolucién de los derechos
morales desde su creacion en el siglo XIX hasta el siglo XXI, consi-
derando especialmente el nuevo escenario tecnolégico y su impacto
en el derecho de autor.

A lo largo de sus 29 capitulos, se presentan estudios que sacan pro-
vecho a las amplias experiencias de sus autores para abordar legislacio-
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nes de propiedad intelectual de todo el mundo y ofrecer un panorama
con nuevas miradas a temas tradicionales de los derechos morales, y
también nuevas perspectivas relacionadas con los desafios para la le-
gislacién de derechos de autor. Ademds, se atreve a incluir algunas
reflexiones sobre los derechos morales y la propiedad industrial.

La primera parte del manual se compone de cinco capitulos en
los que se abordan algunas cuestiones filoséficas del derecho de au-
tor. Como sabemos, en el sistema continental se suelen describir
los derechos morales como un aspecto fundamental del derecho
de autor, que, desde sus origenes, resalta el vinculo de este con su
obra. Asi, con frecuencia se les presenta en las legislaciones como
facultades que buscan tutelar la personalidad del autor en lo creado
y que muy especialmente buscan defender su intimidad, honor y
reputacién. Con base en esa y otras justificaciones, las legislaciones
sobre derecho de autor sustentan su inalienabilidad, pero ;qué tal
si existen otras justificaciones? ;Es hora de repensar estos derechos?

Los capitulos de esta seccidn escritos por Hannah Carnegy-Ar-
buthnott, Ezieddin Elmahjub, Carys Craig y Anupriya Dhonchak,
Sybilla Stanistawska-Kloc y Laura Moscati revisan los fundamentos
de los derechos morales a través de distintos enfoques y perspectivas,
al tiempo que nos recuerdan que siempre es importante volver a las
bases para comprender mejor algunos debates actuales.

Por ejemplo, es realmente fascinante coémo en su capitulo “The
moral rights of the author - ‘All Quiet on the Eastern Front’? (a Po-
lish perspective)” (“Los derechos morales del autor - ;‘Sin novedad
en el frente oriental’? (una perspectiva polaca)”) Stanistawska-Kloc
nos ofrece una mirada nacional, pero no por ello menos interesante
ni valiosa. A partir de una referencia a la novela de E. M. Remarque,
este capitulo incluye un estudio de los casi cien afios de los derechos
morales (personales) en Polonia y otros paises de Europa Central
y del Este. Se trata de un capitulo particularmente apasionante no
solo por la sélida revisién que hace de la legislacién, jurisprudencia
y doctrina de los derechos morales en los periodos estudiados, sino
ademds por su capacidad para invitar al lector a viajar a través de
la historia, describiendo cémo esta fue moldeando la legislacién de
derecho de autor para culminar con algunas reflexiones sobre los re-
tos para los derechos morales en el nuevo escenario tecnolégico y el
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alcance de su proteccién en el campo de la minerifa de textos y datos
y el entrenamiento de algoritmos de machine learning.

Asimismo, en esta seccién pueden encontrarse andlisis de algunas
deficiencias de las visiones tradicionales de los derechos morales que
no solo se quedan en la critica, sino que también proponen nue-
vas perspectivas de andlisis y razones para su defensa (como las teo-
rias que enfatizan las dimensiones relacionales de la autonomia que
propone Carnegy-Arbuthnott), ademds de las referidas experiencias
comparadas (como las que ofrecen los capitulos de Elmahjub, Sta-
nistawska-Kloc y Moscati) y de una mirada renovada a temas tradi-
cionales de la teoria convencional de los derechos morales que invita
a repensarlos, por ejemplo, incorporando enfoques feministas, como
proponen Craig y Dhonchak. Sus aportes pueden ser especialmente
valiosos en épocas como la actual, en las que se vuelve a discutir so-
bre las justificaciones de la existencia misma del derecho de autor y
sus limitaciones.

La segunda parte es, en mi opinién, una de sus apuestas mds in-
teresantes, ya que contiene tres capitulos dedicados al estudio de los
derechos morales en la propiedad industrial. En dicha seccién, Nari
Lee, Giorgio Spedicato y Genevieve Wilkinson se dedican a respon-
der preguntas tales como ;tienen los inventores derechos morales?,
ses importante la moralidad en el derecho de patentes?, ;cudles otros
creadores de bienes inmateriales protegidos por un derecho de pro-
piedad industrial pueden tener derechos morales? ;En qué consiste
esa proteccién? Asimismo, jcomo es que las creaciones intelectua-
les subyacentes a las marcas pueden comprometer derechos morales
protegidos por el Convenio de Berna e intereses morales protegidos
por el Convenio Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales?

La inclusién de esta seccidén es un acierto que celebramos muy
especialmente ya que, a pesar de ser una apuesta necesaria —como
bien ha dicho su editora, la Dra. Gendreau—, es muy poco habitual
en los textos sobre derechos morales.

La tercera parte de la obra se dedica al estudio de temas un poco
mis tradicionales de los derechos morales sobre los cuales no estd de-
mds volver, y ello se hace a través de dos capitulos escritos por Katha-
rina de la Durantaye y E Jay Dougherty. En el primero se reflexiona
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sobre los enfoques dualistas y monistas de los derechos de autor en
la Unién Europea y su impacto en los problemas relacionados con
la falta de armonizacién de los derechos morales. En el segundo se
analizan los “Sustitutos contractuales individuales y colectivos de los
derechos morales en la industria cinematogrifica estadounidense”.
En particular, se explica que, aunque doctrinariamente al hablar so-
bre este tema se suele hacer referencia a la proteccién que se deriva
de la competencia desleal y el derecho de marcas, entre otros, en la
industria audiovisual estadounidense los derechos de atribucién y
el control creativo pueden ser asignados o retenidos por los autores
e intérpretes en virtud de ciertas disposiciones contractuales y me-
diante contratos gremiales.

La cuarta parte del libro se divide en diez capitulos y es la mds
extensa de la obra. Esto se justifica totalmente porque ahi se con-
centra el andlisis de varios de los grandes desafios para los derechos
morales que tenemos en la actualidad. En ella encontraremos re-
flexiones sobre la dimensién econédmica de los derechos morales (Ri-
chard Watt); eventuales derechos morales o “pseudoderechos mo-
rales” para las personas juridicas como respuesta a algunos nuevos
desafios de la revolucién digital (como propone Pascal Kamina); los
retos contempordneos relacionados con el ejercicio de los derechos
morales en el contexto de la creacién plural (coautoria, obras co-
lectivas y obras compuestas) desde una perspectiva comparada (Ta-
tiana Synodinou); las licencias Creative Commons y la proteccién
de los derechos morales (Alexandra Giannopoulou); la inteligencia
artificial y los derechos morales (Sérgio Branco y Beatriz Nunes); las
excepciones y limitaciones a los derechos morales (Johan Axhamn);
la relacién y potenciales conflictos entre los derechos morales y la li-
bertad de expresién (Christophe Geiger y Elena Izyumenko); la pro-
teccién de los derechos morales en Grecia, limitaciones y problemas
de abuso (Irini A. Stamatoudi); los derechos morales y resolucién
alternativa de litigios (Brigitte Lindner); y cuestiones de derecho in-
ternacional privado relacionadas con los derechos morales (Paul L.
C. Torremans).

Como se ve, esta seccién recoge algunos de los temas que susci-
tan mayor debate a nivel mundial en la actualidad y que se encuen-
tran en la agenda de discusiones del Comité Permanente de Dere-
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cho de Autor y Derechos Conexos de la Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual y otros grandes foros, como es el caso, por
ejemplo, de las limitaciones y excepciones al derecho de autor frente
a los desafios del nuevo escenario tecnoldgico (para lo cual pueden
ser especialmente utiles los trabajos de Axhamn y Stamatoudi) y los
potenciales conflictos entre el derecho de autor y la libertad de ex-
presién de creadores y usuarios desde la perspectiva de los derechos
morales, dimensién que ciertamente, como advierten sus autores
—Geiger e Izyumenko—, ha sido mucho menos explorada.

Sin embargo, no puedo evitar detenerme para hacer una breve
referencia al capitulo titulado “Artificial intelligence and moral ri-
ghts” (“Inteligencia artificial y derechos morales”) de Sérgio Branco
y Beatriz Nunes, no solo porque le he dedicado un lugar especial a
este tema en mi agenda de investigacién en los ultimos anos, sino
particularmente porque celebro su preocupacién por referirse a otros
dilemas que se generan en este tema mds alld de la autoria y la titu-
laridad de los productos generados por la inteligencia artificial. Este
capitulo incluye algunas consideraciones sobre el andlisis del alto va-
lor de mercado que pueden alcanzar las obras generadas por inteli-
gencia artificial y su conexién con los derechos morales, asi como los
desafios de transparencia. Estas reflexiones pueden ser muy dtiles a
la hora de tomar decisiones sobre futuras regulaciones.

La quinta parte agrupa diversos estudios sobre los derechos mo-
rales fuera de Europa, incluyendo aquellos sobre conocimientos tra-
dicionales (Susy Frankel), asi como los derechos morales en Japén
(Tatsuhiro Ueno), China (Yong Wan), América Latina —con espe-
cial énfasis en la Comunidad Andina (Pert, Colombia, Ecuador y
Bolivia)—; Brasil (Silmara Juny de Abreu Chinellato) y paises de
la Commonwealth (Gillian Davies). La riqueza de esta seccién es
evidente, ya que nos permite acercarnos a otras realidades para com-
prender algunas diferencias de los regimenes y los retos que se deri-
van de ellas.

En la sexta parte se presentan tres capitulos en los que John Pe-
ffer examina las implicaciones de los derechos morales y la ética de
la imagen en Sudifrica, Darren Hudson Hick analiza los derechos
morales en la ficcidén narrativa y Rudolf Leska explora las estrategias
empleadas por los autores que no desean que sus obras estén dispo-
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nibles y las implicaciones de ello tras su fallecimiento. Por dltimo,
Ysolde Gendreau presenta una conclusién integradora que nos per-
mite reflexionar sobre la diversidad de regimenes de proteccién de
los derechos morales, su situacién actual, funciones y desafios para
el futuro.

Como puede verse, este manual es una obra tnica por ser com-
pleta y exhaustiva, y también por la riqueza de su contenido y la ca-
lidad de sus contribuciones. Asi que no dudamos de que serd de gran
utilidad para abogados, académicos y estudiantes de todo el mundo.
A los lectores latinoamericanos cabe decirles también que, aunque
estd escrito originalmente en inglés, las personas no angloparlantes
hoy contamos con diversos dispositivos y herramientas tecnolégicas
que facilitan su lectura y la hacen mds accesible.

Esta obra resulta de lectura obligada para los estudiosos del de-
recho de autor, ya que nos permite sumergirnos en un viaje por el
pasado, el presente y el futuro de los derechos morales, reflexionan-
do sobre sus bases, pero también aportando una mirada sobre sus
nuevos desafios. En ese sentido, felicitamos a los autores, editores
y a todos quienes participaron de la elaboracién de este texto. Sin
duda, es una herramienta muy valiosa que, a través de una mirada
integral y renovada, nos acerca a otras realidades y guiard el esfuerzo
de investigadores que a lo largo del mundo deseen adentrarse en la
muy apasionante, pero también muy dificil, tarea de investigar sobre
los derechos morales de autor.
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Hacer una resefia de esta obra del Dr. Jests Parets Gémez es, ade-
mds de un honor, una inspiracién y una oportunidad para los que
trabajamos en favor de los derechos de autor y de sus titulares. Leer
la obra de Parets es un facilitador, incluso para quienes no son exper-
tos en la materia; su organizacién y claridad permiten crear mapas
mentales que facilitan y ordenan el conocimiento. En este libro en
particular, recurre a la herramienta del cuadro sinéptico, que, como
dijimos antes, ayuda a la comprensién del lector. Es indudable que el
autor pone aqui de manifiesto su vena docente y pedagdgica.

Partiendo del titulo de la obra, es de destacar, como lo indica
Parets, que la Ley Federal del Derecho de Autor mexicana prevea
un procedimiento administrativo punitivo que busque restablecer la
afectacién del derecho subjetivo de los autores, y que en el cuerpo
legal se sefalen y tipifiquen algunas de las conductas infractoras en
materia de derecho de autor, que como bien el autor estudia, tienen
por objeto castigar al que comete la conducta infractora y, de alguna
manera, restablecer en sus derechos al titular afectado.

Al efecto, el articulo 230 de la ley en comento establece que las
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infracciones materia del estudio que hace el Dr. Parets son sanciona-
das por el Instituto Nacional del Derecho de Autor INDAUTOR),
que es la autoridad competente, con multas que van desde quinien-
tos hasta veintidés mil veces el valor diario de la Unidad de Medi-
da y Actualizacién (UMA)." Este mismo precepto establece que se
aplicardn multas adicionales de hasta setecientas veces el valor diario
de la UMA a quien persista en la infraccidn, y que estas sanciones se
impondrén de manera independiente a la indemnizacién que corres-
ponda por danos y perjuicios a los afectados.

Las infracciones en la materia también pueden ser castigadas con
sanciones penales, dependiendo de la conducta de que se treta, y las
penas pueden ir desde los seis meses hasta los diez afios de prisidn,
segun el delito del que se trata, ademds de las multas que correspon-
dan y la indemnizacién por dafnos y perjuicios.

El sistema punitivo en la materia por si s6lo no hard que desapa-
rezcan los infractores en materia de derecho de autor, ni que estos su-
jetos sigan formulando nuevas maneras de apropiarse del esfuerzo de
otro para obtener beneficios, pero estamos convencidos de la necesi-
dad de tipificar estas conductas para que los autores las reconozcan
y sepan que hay distintas formas de castigar a los que se aprovechan
indebidamente de ellos o de su obra.

La obra se divide en sélo dos capitulos. En el primero, hace un
andlisis de las infracciones en materia de derechos de autor; y en el
segundo, de las infracciones administrativas en materia de patrimo-
nio cultural de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas.

En el capitulo I, titulado “Estudio de las infracciones en materia de
derechos de autor”, Parets enumera las catorce causales de infracciéon
en materia de derecho de autor y las desagrega, analizando todos sus
elementos. El legislador mexicano, como en otras muchas temdticas,
deja abierta la posibilidad a que sean mds de catorce las conductas
infractoras de los derechos de autor y establece en el numeral XIV
del articulo 229: “Las demds que se deriven de la interpretacién de

1 LaUMA eslaunidad de cuenta, indice, base, medida o referencia econémica
en pesos para determinar la cuantia del pago de las obligaciones y supuestos
previstos en las leyes federales y estatales, asi como en las disposiciones juridi-
cas que emanen de todas las anteriores (Fuente: www.inegi.org.mx).
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la presente Ley y sus reglamentos”, lo cual permite extender el poder
punitivo del Estado a cualquier otra conducta que vulnere facultades
morales o patrimoniales no sélo de autores, sino también de artistas,
intérpretes o ejecutantes, titulares de derechos conexos, titulares de
reservas de derecho al uso exclusivo, productores de fonogramas y
videogramas, editores, organismos de radiodifusidn, los relacionados
con los derechos de imagen y los relacionados con las culturas popu-
lares (pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas).

Parets revisa cada una de las infracciones que establece la legisla-
cién, analizando todos los elementos que componen cada una de es-
tas: sujetos —tanto los protegidos/afectados como los infractores—,
los objetos tutelados y los elementos de actualizacién de la conducta
infractora.

Como dijimos, respecto a los sujetos, Parets habla de: a) sujetos
protegidos: autores (primigenios y derivados), titulares patrimonia-
les de autor, titulares de derechos conexos, otros sujetos de especial
naturaleza y pueblos o comunidades; y b) sujetos infractores, a quien
el autor llama “sujetos activos de la conducta”, refiriéndose a la con-
ducta que ejecutan al cometer la infraccién.

Al referirse a los objetos tutelados, el autor los clasifica en tres
grupos: a) contratos y, en general, actos de transmisién de derechos y
autorizaciones; b) sociedades de gestién colectiva y lo que a la recau-
dacién y entrega de cantidades hace al objeto de éstas; ¢) requisitos
que deben cumplir las publicaciones de las obras de terceros.

Respecto de los elementos de actualizacién de la conducta in-
fractora, Parets enuncia los siguientes: a) accién u omisién lesiva al
derecho de autor, derecho conexo u otro relacionado; b) formalidad
de la conducta; c) sujeto(s) activo(s) de la conducta, pudiendo ser
determinado o indeterminado; d) el elemento subjetivo (intencio-
nalidad) para algunos casos; y e) el resultado de la conducta, es decir,
el dafio o el peligro.

En este primer capitulo, Parets nos da una definicién de infrac-
ciones en materia de derechos de autor y sefiala:

. se pueden definir como diversas conductas lesivas de los dere-

chos de autor, derechos conexos y otros intelectuales relacionados,

que tienen como finalidad restablecer la legalidad quebrantada a
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través de sanciones econémicas de distinto nivel y que correspon-
den con el grado de lesion de cada una y los elementos que concur-

ren en la conducta en si.

La enumeracién que hace el autor de las causales de infraccién
obedece al orden del precepto legal:

I. Celebrar el editor, empresario, productor, empleador, organismo
de radiodifusién o licenciatario un contrato que tenga por objeto la
transmision de derechos de autor en contravencidn a lo dispuesto
por la presente Ley.

I1. Infringir el licenciatario los términos de la licencia obligatoria que
se hubiese declarado conforme al articulo 146 de la presente Ley.
III. Ostentarse como sociedad de gestién colectiva sin haber ob-
tenido el registro correspondiente ante el Instituto.

IV. No proporcionar, sin causa justificada, al Instituto, siendo ad-
ministrador de una sociedad de gestién colectiva los informes y
documentos a que se refieren los articulos 204 fraccién IV y 207
de la presente Ley.

V. No insertar en una obra publicada las menciones a que se refiere
el articulo 17 de la presente Ley.

VI. Omitir o insertar con falsedad en una edicién los datos a que se
refiere el articulo 53 de la presente Ley.

VIIL. Omitir o insertar con falsedad las menciones a que se refiere el
articulo 54 de la presente Ley.

VIIL. No insertar en un fonograma las menciones a que se refiere el
articulo 132 de la presente Ley.

IX. Publicar una obra, estando autorizado para ello, sin mencionar
en los ejemplares de ella el nombre del autor, traductor, compila-
dor, adaptador o arreglista.

X. Publicar una obra, estando autorizado para ello, con menoscabo
de la reputacién del autor como tal y, en su caso, del traductor,
compilador, arreglista o adaptador.

XI. Publicar antes que la Federacidn, los Estados o los Municipios y

sin autorizacién las obras hechas en el servicio oficial.?

2 Ley Federal del Derecho de Autor de 1996. Titulo XII “De los procedimien-
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XII. Emplear dolosamente en una obra un titulo que induzca a
confusién con otra publicada con anterioridad.

XIII. Fijar, representar, publicar, efectuar alguna comunicacién
o utilizar en cualquier forma una obra literaria y artistica, prote-
gida conforme al capitulo III, del Titulo VII, de la presente Ley,
sin mencionar la comunidad o etnia, o en su caso la regién de la
Republica Mexicana de la que es propia.

XIV. Las demds que se deriven de la interpretacion de la presente

Ley y sus reglamentos.

No hay desperdicio en cada una de las pdginas de este libro, pero
en esta resena sélo haremos referencia los contratos que tienen por
objeto derechos de autor, derechos conexos u otros vinculados con
estos, los cuales, como sefala Parets, son uno de los objetos sobre
los que se cometen infracciones, que, por lo general, se trata de actos
juridicos de autorizacién o de trasmisién. En estos supuestos, las con-
ductas infractoras recaen sobre contratos celebrados en contravencién
a la Ley Federal del Derecho de Autor, es decir, son contratos que no
cumplen con el objeto y fin pactado por la voluntad de las partes
(alcance de los contratos), contratos que contravienen o violan las
disposiciones legales sobre la materia y contratos que no cumplen con
los requisitos formales y de fondo para su celebracién, entre otros.

Queremos resaltar la importancia que Parets le da al proceso de
inscripcién de los actos, convenios o contratos que en cualquier for-
ma confieren, modifican, gravan, transmiten o extinguen derechos
patrimoniales para salvaguardar el principio de seguridad juridica.
El autor da detalle de las etapas de inscripcién y sefala una etapa
de estudio formal y una de estudio de fondo que hace al estudio del
objeto del acto y al alcance de este.

El capitulo II se denomina “Infracciones administrativas en ma-
teria de patrimonio cultural de los pueblos y comunidades indige-
nas y afromexicanas”. Parets basa su estudio en la Ley Federal de
proteccion del Patrimonio Cultural de los Pueblos y Comunidades
Indigenas y Afroamericanas.

tos administrativos”. Capitulo I “De las infracciones en materia de derechos
de autor”.
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Esta novedosa y reciente Ley, publicada en el Diario Oficial de
la Federacién el 17 de enero de 2022, tiene como objetivo la pre-
servacion, salvaguarda y promocién del patrimonio cultural de los
Pueblos y Comunidades Indigenas y Afroamericanas. Debemos
considerarla como un esfuerzo legislativo importante para que estos
grupos puedan preservar y mantener su patrimonio cultural. Asf lo
establece el articulo 1° del ordenamiento:

Tiene por objeto reconocer y garantizar la proteccidn, salvaguardia
y el desarrollo del patrimonio cultural y la propiedad intelectual
colectiva de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas,
en términos de los articulos 1o., 20., 40., pdrrafo décimo segundo,
y 73, fraccién XXV, de la Constitucién Politica de los Estados Uni-

dos Mexicanos y los instrumentos internacionales en la materia.

A los fines del estudio del Dr. Parets, hacemos referencia al articu-
lo segundo del mismo ordenamiento, que senala dentro de los fines
de la Ley los siguientes:

...V. Constituir el Sistema de Proteccién del Patrimonio Cultural
de los Pueblos y Comunidades Indigenas y Afromexicanas como
mecanismo de coordinacién interinstitucional del gobierno fed-
eral, conjuntamente con los pueblos y comunidades indigenas y
afromexicanas, y VI. Establecer las sanciones por la apropiacién
indebida y el uso, aprovechamiento, comercializacién o reproduc-
cidn, del patrimonio cultural, conocimientos y expresiones cultura-
les tradicionales de los pueblos y comunidades indigenas y afro-
mexicanas, segtin corresponda, cuando no exista el consentimiento
libre, previo e informado de dichos pueblos y comunidades o se

vulnere su patrimonio cultural.

Sobre el concepto del patrimonio cultural, la legislaciéon establece:
Patrimonio cultural: es el conjunto de bienes materiales e inmate-
riales que comprenden las lenguas, conocimientos, objetos y todos

los elementos que constituyan las culturas y los territorios de los

pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas, que les dan sen-
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tido de comunidad con una identidad propia y que son percibidos

por otros como caracteristicos, a los que tienen el pleno derecho

de propiedad, acceso, participacién, prictica y disfrute de manera
y

activa y creativa.’?

Al respecto, Parets sintetiza el concepto diciendo que el patrimo-
nio cultural son todos los bienes —materiales e inmaterjales— de
estos grupos, es decir, colectivos, los cuales integran la “propiedad
intelectual colectiva”.

En este capitulo analiza como bienes juridicos inmateriales de la
propiedad intelectual en sentido estricto: los derechos de autor sobre
las obras literarias y artisticas, los derechos colectivos sobre las obras
de arte popular y artesanal de las culturas populares y los derechos
colectivos sobre el patrimonio cultural material e inmaterial de los
pueblos y las comunidades indigenas y afromexicanas.

Parets también hace una enumeracién de las causales de infrac-
ciones administrativas en materia de patrimonio cultural de los pue-
blos y las comunidades indigenas y afromexicanas, obedeciendo al
orden del articulo 69 de la citada Ley:

I. Reproducir, copiar o imitar, incluso, en grado de confusién, ele-
mentos del patrimonio cultural de los pueblos y comunidades sin
autorizacion del titular o titulares de los derechos.

II. La apropiacién indebida o aprovechamiento por terceros, sin
autorizacién y para beneficio propio, del patrimonio cultural de los
pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas a que se refiere
esta Ley.

MI. Incumplir los términos de la autorizacién otorgada para el uso,
aprovechamiento o comercializacién de elementos del patrimonio
cultural de los pueblos y comunidades.

IV. Autorizar el uso, aprovechamiento, comercializacién o industri-
alizacién de elementos del patrimonio cultural a terceros, sin haber
sido designado para ello por algtin pueblo o comunidad indigenas
o afromexicanas titular de una manifestacin.

V. Ostentarse como titular de algin derecho colectivo sobre ele-

3 Disponible en: https://www.wipo.int/wipolex/es/text/584474.
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mentos del patrimonio cultural de los pueblos y comunidades in-
digenas y afromexicanas, sin tener la calidad o representacién de
los mismos.

VI. Poner a disposicién del publico a través de cualquier medio
electrénico conocido o por conocer elementos del patrimonio cul-
tural de los pueblos y comunidades indigenas y afromexicanas sin
su consentimiento.

VII. Las que deriven de la interpretacién de la Ley y su reglamento.

En este capitulo, el autor vuelve a poner especial atencién en los
principios bésicos de contratacién para poder definir la conducta
infractora, es decir, analiza el objeto y fin de los contratos de acuerdo
con la voluntad de las partes, siendo la regla principal la intencién
comun y el principio de la buena fe. Consideramos que la voluntad
de las partes, atendiendo a las palabras pactadas y al contexto y, en
caso de duda, considerando las circunstancias en las que se celebré el
acuerdo —incluyendo las negociaciones preliminares—, deben ser
tomadas en consideracion en cualquier disputa que haya sobre estos
actos juridicos.

Es de nuestra mayor consideracién recomendar como obligatoria
la lectura de este estudio, pues el Dr. Parets, como en todas sus obras,
deja en el lector el impulso de seguir conociendo y construyendo.
Ahora, desde su trinchera como director del Registro Pablico del
Derecho de Autor en el INDAUTOR vy con este libro, nos pone de
manifiesto —e incluso nos senala— el registro de contratos como
herramienta de revisién de los actos de que realicen los autores o tit-
ulares de derechos, quienes, a veces, son la parte débil en las negoci-
aciones en torno a la propiedad intelectual. Consideramos que sigue
siendo tarea de los que abogamos por el respecto de los derechos de
los autores castigar la apropiacién ajena e incentivar la creatividad,
pues s6lo asi la cultura de un pais sigue creciendo.
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El crecimiento de las industrias creativas y culturales en el siglo XXI,
gracias a las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacién, no
ha sido ajeno a una realidad intrinseca ineludible para los hacedores
de politicas publicas, especialmente para los legisladores: la profunda
disparidad que existe en el poder de negociacién de los autores y los
intérpretes o ejecutantes (titulares originarios) y los diferentes actores
de la cadena de valor que suelen fungir como adquirentes de los de-
rechos patrimoniales de autor y los derechos conexos (titulares deri-
vados). Esta es la preocupacién central de Cristian David Sarmiento
en su primer libro: Propiedad intelectual: Aspectos contractuales de los
derechos patrimoniales de autor, editado por Tirant Lo Blanche.

A lo largo del texto, el autor se pregunta si la proteccién otorgada
a los autores por la normativa autoral en Colombia es suficiente para
equilibrar la disparidad que existe en el poder de negociacién de
los autores en los momentos en los cuales estos suscriben contratos
de transferencia de derechos patrimoniales de autor con terceros. El
abordaje del autor sobre su pregunta de investigacion no se limita a
la mera reflexién sobre la insuficiencia de la normativa actual en el
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saneamiento de estas disparidades: como solucién a la problemdtica
planteada, propone vehiculos para remediar el desequilibrio contrac-
tual entre los autores y los titulares derivados a través de propuestas
de lege lata y lege ferenda asociados a la cliusula de retorno de dere-
chos patrimoniales de autor establecida en el articulo 23 de la Ley
23 de 1982 y a la revocatoria de derechos patrimoniales de autor
establecida en el articulo 33 de la Ley 397 de 1997.

El primer capitulo del libro, considerablemente mds extenso que
los otros dos, tiene por objeto exponerle al lector el estado del arte
asociado a su pregunta de investigacion, objeto que es alcanzado
satisfactoriamente en tres momentos: 1) el estudio de la normati-
va autoral en Colombia, su andlisis bajo el lente de la libertad de
contratacién de las partes de contratos de transferencia de derechos
patrimoniales de autor y los limites que pueden esbozarse a dicha
libertad; 2) el desequilibrio negocial presente en los contratos previa-
mente sefialados, en detrimento de los autores, y su estudio a partir
de los diferentes vehiculos que buscan remediar esa disparidad a tra-
vés de la limitacién de la libertad de contratacién de las partes; y 3)
un interesante estudio de dos figuras que propenden por lo anterior:
la Directiva Europea 2019/790 vy el termination right en los Estados
Unidos de América (EE. UU.).

El estudio de la normativa autoral en Colombia por parte del
autor es excelso. Partiendo de los primeros tratados internacionales
en la materia (incluyendo el pocas veces abordado conjunto de tra-
tados multilaterales del orden subregional), la Decisién 351 de 1993
de la Comunidad Andina y la normativa constitucional y legislativa
nacional, el autor consuma uno de los estudios mds juiciosos que se
han hecho sobre la normativa autoral en Colombia, abordando los
principales cambios que se han derivado de su progreso en relacién
con el objeto y el sujeto de protecciéon del derecho de autor, los
principios que lo rigen y sus plazos, brindando especial atencién a la
evolucién de las discusiones asociadas a los derechos patrimoniales
de autor y la facultad otorgada a los titulares originarios y derivados
para disponer de ellos.

Especial interés despierta un andlisis de las cldusulas interpretati-
vas de los actos y contratos asociados a la disposicion de derechos pa-
trimoniales de autor, como la independencia de las distintas formas
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de explotacién de la obra, la interpretacién restrictiva de los negocios
juridicos sobre derechos patrimoniales de autor y la prohibicién de
transferencia de derechos patrimoniales de autor sobre formas de
explotacién no conocidas al momento de suscribir el contrato, pues
dicho andlisis sirve de antesala para el estudio del concepto y los
limites de la libertad de contratacién en la transferencia de derechos
patrimoniales de autor.

El autor aborda el estudio del concepto de autonomia de la vo-
luntad repasando la evolucién de su contenido: desde la teoria ra-
cionalista (que, desde una aproximacién kantiana, se traduce en la
plena igualdad formal entre las partes contratantes), la teoria nor-
mativista (que subordina la libertad de contratacién al conjunto de
normas imperativas que rigen los acuerdos de voluntades) y la teoria
asociada a un conjunto de visiones solidaristas o altruistas (donde el
fin tltimo del contrato muta del interés propio al beneficio comin
de las partes). A partir de este repaso, el autor centra estudio en el
articulo 3 de la Ley 23 de 1982, que limita la disposicién de los de-
rechos patrimoniales de autor al “libre criterio” del titular bajo unas
“condiciones licitas” que, interpreta el autor a la luz del Cédigo Ci-
vil, consisten en la prohibicién de que la disposicién de los derechos
patrimoniales de autor no vulnere las normas imperativas fundadas
en el mantenimiento del orden publico o las buenas costumbres.

Para ilustrar lo anterior, el autor trae a colacién dos sentencias de
la Corte Constitucional: 1) la sentencia de tutela T-367 de 2009, aso-
ciada a una accién de tutela interpuesta por Rafael Escalona contra
la sociedad Editora Internacional de Musica Ltda. (EDIMUSICA),
en la que la Corte Constitucional determiné que no es posible eje-
cutar un acuerdo de transferencia de derechos patrimoniales de autor
cuando a través de dicho acuerdo se puedan vulnerar el derecho del
autor al minimo vital y a una vida en condiciones dignas; y 2) la sen-
tencia de constitucionalidad C-069 de 2019, en la que se estudié la
constitucionalidad del articulo 1 de la Ley 1835 de 2017 (Ley Pepe
Sdnchez), que establece una remuneracién por comunicacién publica
a los autores de obras cinematograficas, determindndose por parte
de la Corte Constitucional su constitucionalidad, toda vez que es
posible limitar la autonomia de la voluntad privada en relacién con
el cardcter dispositivo de los derechos patrimoniales de autor cuando
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dicha limitacién propende por el interés ptblico o social, el bienestar
colectivo y el goce efectivo de los derechos constitucionales.

El autor realiza un excelente estudio de los limites a la libertad
de contratacién en el derecho de autor desde el orden publico, con-
cepto desarrollado en relacién con el derecho de autor tanto por la
Corte Constitucional como por el Consejo de Estado, al senalar que
la posibilidad de que existan imposiciones arbitrarias o abusivas en
detrimento de los autores implica la necesidad de una intervencién
del Estado para crear normas de orden publico que no puedan ser
desconocidas en acuerdos de voluntades entre titulares originarios y
titulares derivados.

En este sentido, el autor aborda los diferentes limites a la con-
tratacién asociada a la transferencia de derechos patrimoniales de
autor en Colombia, deteniéndose en el estudio de la restriccién a la
libertad de contratacién en su faceta positiva cuando la disposicion
de los derechos patrimoniales de autor afecta la seguridad social en
conexidad con el derecho al minimo vital de los autores (articulo 33
de la Ley 797 de 1997, conforme a la sentencia C-155 de 1998);
cuando los funcionarios publicos crean obras artisticas y literarias en
el marco de sus funciones legales y constitucionales, caso en el cual
estos no pueden pactar en contrario de dicha cesién por disposicién
legal (articulo 91 de la Ley 23 de 1982); y cuando se causan los de-
rechos de mera remuneracién consagrados en la Ley Pepe Sdnchez.

Adicional a lo anterior, el autor estudia las restricciones a la liber-
tad de modificacién del tipo contractual, como las formalidades ad
substancian actus asociadas a la transferencia de derechos patrimo-
niales de autor, las limitaciones temporales a los mandatos concedi-
dos en virtud del derecho de autor, la interpretacion restrictiva de la
transferencia de derechos patrimoniales de autor, la prohibicién de
transferencia de la produccién futura de forma indeterminada y la
prohibicién de transferencia sobre formas de explotacién no conoci-
das al momento de la formacién del contrato.

Este andlisis de las limitaciones a la libertad de contratacién en la
transferencia de derechos patrimoniales de autor sirve a éste como
contexto para desarrollar la existencia de un desequilibrio en las
relaciones contractuales en la materia y la ausencia de un régimen
que regule dicho desequilibrio en Colombia. Dicho desequilibrio
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es abordado desde la asimetria en la informacién (por ejemplo, la
disparidad en la informacién asociada al mercado de la obra artistica
o literaria, que usualmente ocurre en favor del titular derivado y en
detrimento del titular originario) y la asimetria econémica (que par-
te de contextos en los cuales el autor no cuenta con los recursos eco-
ndémicos para su sostenimiento y la necesidad de superar esa ausencia
permea la suscripcién de un acuerdo de transferencia de derechos
patrimoniales de autor), entre otros.

El andlisis tedrico del desequilibrio contractual en mencién es
ilustrado con dos ejemplos de vehiculos contractuales cuyos efectos
pueden manifestarse en detrimento de los intereses de los autores, a
saber: 1) los contratos con efecto buyout, esto es, la transferencia de
derechos patrimoniales de autor sobre una obra artistica o literaria
por el término médximo permitido por la normativa autoral, todos
los territorios del mundo y a cambio de una Gnica remuneracién que
comunmente es sustancialmente inferior al valor de la obra artistica
o literaria; y 2) los contratos con efectos de 360 grados, esto es, los
contratos en los cuales se suma a la transferencia de los derechos pa-
trimoniales de autor otra serie de derechos, tales como los derechos
de imagen y derechos marcarios, entre otros.

El autor reconoce la necesidad de que, al igual que como ocurre
en otras ramas del derecho —como la del derecho del consumo—,
exista un régimen que permita sanear la disparidad de las partes en
los contratos de transferencia de derechos patrimoniales de autor y,
a partir de esa consideracién, estudia dos figuras creadas con obje-
tivos afines en el derecho extranjero: 1) el termination right en los
EE. UU., consagrado en el Copyright Act de 1976, que establece
que, por un periodo de 5 anos contado desde el paso de los 35 afios
siguientes a la celebracién de la transferencia de los derechos patri-
moniales de autor, el autor podrd dar por terminado dicha trans-
ferencia, de manera que los derechos patrimoniales de autor regre-
sen a su patrimonio; y 2) el principio de remuneracién adecuada y
proporcionada para los autores, consagrado en la Directiva Europea
2019/790, que establece en cabeza de los Estados miembros garanti-
zar una remuneracién adecuada y proporcionada a los autores cuan-
do existan licencias o cesiones de derechos patrimoniales de autor.

El autor concluye este capitulo sehalando que, en comparacién
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con las disposiciones de derecho extranjero analizadas, la Comuni-
dad Andina se ha quedado rezagada en el objetivo de garantizar un
mayor equilibrio entre las partes de los contratos de transferencia
de derechos patrimoniales de autor y formula, en consecuencia, dos
propuestas que buscan reducir dicho desequilibrio bajo la normativa
autoral en Colombia: 1) una propuesta de lege lara asociada a las
cldusulas de retorno y de revocatoria de derechos patrimoniales de
autor; y 2) una propuesta de lege ferenda asociada a la modificacién
de la cldusula de retorno de derechos patrimoniales de autor y de
revocatoria de derechos patrimoniales de autor.

La propuesta de lege lata para las cliusulas de retorno estd asocia-
da al articulo 23 de la Ley 23 de 1982, que se deriva de la conclusién
de que dichas cldusulas de retorno no tienen aplicacién en Colombia
pese a su vigencia, conclusién a la que se llega después de un andli-
sis exegético de los diferentes contextos en los cuales se transfieren
derechos patrimoniales de autor en Colombia (acto entre vivos, ce-
sidén legal, presuncién legal y transferencia por causa de muerte). En
este sentido, el autor formula la novedosa interpretacién de que el
articulo previamente citado constituye una cldusula natural (esto es,
aplica salvo que las partes pacten en contrario, pacto que, en este
caso, debe constar por escrito) en todo acto entre vivos mediante
el cual se pretenda ceder derechos patrimoniales de autor, por lo
que en aquellos casos en los cuales haya existido una transferencia
de derechos patrimoniales de autor mediante acto entre vivos, una
vez hayan transcurrido 25 afos después de la muerte del autor, los
derechos patrimoniales de autor serdn transferidos a los herederos.

Por otro lado, el autor realiza una propuesta de lege lata asociada
al articulo 33 de la Ley 397 de 1997, que se deriva de la dificultad de
aplicar dicho articulo en beneficio de los autores debido a las incon-
sistencias en la determinacién del sujeto y el objeto de proteccién
y de los supuestos de hecho que permiten establecer que la transfe-
rencia de derechos patrimoniales de autor vulnera los derechos de la
seguridad social del autor. Para ello, el autor plantea una interpreta-
cién que permita considerar como un supuesto de hecho una forma
de lesién enorme que se configura cuando las partes acuerden un
pago tnico por la transferencia de los derechos patrimoniales de au-
tor que sea inferior al cincuenta por ciento del valor total de la obra o
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cuando las partes acuerden una regalia cuyo valor sea cincuenta por
ciento inferior a la normalmente pactada en el mercado respectivo.

En relacién con las propuestas de lege ferenda, el autor realiza una
propuesta de modificacién de la cldusula de retorno consagrada en el
articulo 23 de 1982, tomando como inspiracién el zerminaton right
estadounidense, pero simplificando su aplicacién en aras de evitar las
multiples dificultades que han empafiado la puesta en marcha debido
a las formalidades exigidas por la Copyright Act para su ejercicio. Asi,
el autor propone que el retorno de los derechos patrimoniales del autor
opere 25 afos después de la suscripcién del acuerdo de transferencia
de derechos patrimoniales (ya no desde la muerte del autor, como
actualmente lo establece la norma, con nula aplicacién en la préctica),
no aplicando, en consecuencia —para los casos de cesién legal—, pre-
suncién de cesién legal o transmisién por causa de muerte.

Finalmente, Sarmiento realiza una propuesta de modificacién del
articulo 33 de la Ley 397 de 1997, cuyo mds importante aporte es
el reemplazo de las palabras “minimo vital” y “seguridad social” por
“congrua subsistencia’, concepto adaptado del articulo 413 del Cé-
digo Civil e inspirado en el principio de remuneracién adecuada y
proporcionada para los autores consagrado en la Directiva Europea
2019/790. Adicional a lo anterior, de esta propuesta se deriva el he-
cho de que todo acto de transferencia de derechos patrimoniales de
autor deberd realizarse a titulo oneroso.

A manera de conclusién, el libro Propiedad intelectual: Aspectos
contractuales de los derechos patrimoniales de autor es en definitiva
un aporte significativo a la discusion sobre el desequilibrio en el po-
der de negociacién entre titulares originarios y titulares derivados
en los contratos de transferencia de derechos patrimoniales de autor
en Colombia. Ademds de constituirse como un texto de consulta
obligatoria para abogados y estudiantes de derecho interesados en
ejercer su carrera en el dmbito del derecho de autor y los derechos
conexos, debido al magistral abordaje de los diferentes elementos
que permean la negociacién de los acuerdos de voluntades en la ma-
teria, las propuestas de lege lata y lege ferenda planteadas por el autor
ameritan una discusién académica amplia que permita reivindicar la
importancia de construir una normativa autoral que proteja e incen-
tive a los creadores.
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Tematica y alcance

La Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual es una publicacién semestral de
la Universidad Austral (Argentina), de la Universidad de La Sabana (Colombia) y de la
Universidad Panamericana (México) que se propone difundir investigaciones cientificas
originales e inéditas de la actualidad juridica en materia de propiedad intelectual, entendida
esta en un sentido amplio.

Tiene por objetivo la difusién, actualizacién y debate en la materia, realizando aportes
significativos y proporcionando criterios de andlisis e interpretacién de esta rama del derecho
validos y utiles para sus lectores

Est4 destinada a profesionales, jueces, funcionarios del sector publico, investigadores, es-
tudiantes y todo aquel que tenga interés en el Derecho de la Propiedad Intelectual e Industrial.

Periodicidad y formato
La Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual se publica semestralmente (enero-ju-
nio/julio-diciembre) en formato electrénico y en soporte papel. En la primera modalidad,
la entidad editora adhiere a la politica de acceso abierto (Open Access), la cual permite des-
cargar, distribuir, copiar e imprimir el material publicado sin ninguna restriccién. De esta
manera, se garantiza el acceso libre e irrestricto a la informacién sin ningtin tipo de limita-
ci6n o barrera econémica, técnica o legal para todos los lectores, realizando una significativa
contribucién académica que se traduce en aportes concretos al conocimiento cientifico.

Las investigaciones, que deben ser originales e inéditas, se reciben en forma continua,
sin perjuicio de las convocatorias puntuales que se realicen en los periodos que disponga
el Consejo Editorial. En todos los casos, los interesados en remitir sus trabajos deberdn
ajustar o adaptar los manuscritos a las instrucciones y normas de redaccién previstas para
los autores.

La RIPI se edita fundamentalmente en espafiol, pero podrén recibirse articulos en portugués.

Seleccién de articulos

Los trabajos serdn recibidos y examinados por el Comité Académico y el Consejo de Re-
daccién, que corroborardn su pertinencia en relacién a la temdtica y alcance de la RIPI,
analizando, ademds, la originalidad, importancia, calidad académica e interés cientifico. El
Comité Académico y el Consejo de Redaccién decidirdn la aceptacion o rechazo de los ar-
ticulos recibidos, comunicando su decision a los remitentes. El rechazo podrd ser sometido
a reconsideracion del mismo drgano dentro del plazo de diez dias de comunicado al autor.

Deteccién de plagio
El Comité Académico y el Consejo de Redaccién de la RIPI y los directores realizan un
estricto control de todos los manuscritos recibidos para verificar si presentan plagio.

El primer control se aplica al recibir el articulo, con una lectura realizada por miembros
del Comité Académico y del Consejo de Redaccidn y una primera verificacién sobre otras
publicaciones del (de los) autor(es), permitiendo detectar todas aquellas conductas inapro-
piadas o reprochables desde el punto de vista ético, sin perjuicio de los controles posteriores
y particularizados que realicen los drbitros revisores. La revista suministrard gufas e indica-
ciones practicas a los drbitros para revisar el articulo y detectar posibles plagios. En la etapa
de correccidén y edicién de estilo se aplican controles adicionales sobre el articulo.

Si se envia una nueva versién de un articulo publicado anteriormente, el (los) autor(es)
deberd(n) dejar constancia en la primera nota al pie y la nueva version deberd estar justifica-
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da (incluye novedades o recupera un articulo valioso, publicado en un idioma que no forma
parte de los idiomas de la revista, u otra razén).

En caso de detectarse pricticas de plagio o autoplagio, los articulos serdn rechazados
y devueltos al autor mediante decisidn expresa y fundada que identifique la infraccion
cometida.

Sistema de revisién por pares (peers revievwers)

Con el propésito de garantizar la calidad cientifica de las publicaciones, la Revista Ibe-

roamericana de la Propiedad Intelectual adopta el sistema de revisién por pares o peers

revievwers en la modalidad doble ciego en todos los articulos de investigacién que remitan

los autores para su publicacién, de esta manera, el anonimato reciproco entre autores y

revisores permite lograr una mayor objetividad en el andlisis de los articulos, obteniendo

un control de calidad del contenido mds eficiente y con mejores estdndares de transparencia
editorial e institucional.
Este proceso de revision se realizard de la siguiente manera:

1. Los articulos serdn recibidos y examinados por el Comité Académico y el Consejo de
Redaccion, que corroborardn su pertinencia en relacién a la temdtica y alcance de la
RIPI, analizando, ademds, la originalidad, importancia, calidad académica e interés
cientifico. El Comité Académico y el Consejo de Redaccién decidirdn la aceptacion o
rechazo de los articulos recibidos, comunicando su decisién a los remitentes. El rechazo
podrd ser sometido a reconsideracién del mismo 6rgano dentro del plazo de 10 dfas de
comunicado al autor.

2. El proceso de arbitraje solo se iniciard si los articulos recibidos cumplen las directrices
para autores, las cuales pueden consultarse en este mismo portal.

3. Los articulos serdn evaluados bajo la modalidad doble ciego, para lo cual serdn remi-
tidos a dos drbitros externos previamente seleccionados por el Comité Académico y
el Consejo de Redaccién, sin revelar la identidad de los autores. Los pares revisores,
por su parte, tampoco conocerdn la identidad de aquellos. EI Comité Académico y el
Consejo de Redaccién eliminardn del texto y del archivo los nombres de los autores
para preservar el anonimato.

4. Los érbitros solicitados, previa aceptacion del arbitraje, deberdn evaluar los articulos
conforme a las normas de publicacién y guardar confidencialidad respecto a todo lo
referido a su intervencién. Asimismo, para expedirse tendrdn un plazo maximo de 15
dias desde su aceptacion como drbitros.

5. Los drbitros externos expedirdn un informe al Comité Académico y el Consejo de
Redaccion sobre el tratamiento de los articulos con las siguientes variantes en cuanto
al contenido: a) aconsejando la publicacién sin modificaciones; b) aconsejando la pu-
blicacién con mejoras; ¢) rechazando la publicacién. El dictamen serd comunicado al
autor, garantizando el anonimato del drbitro.

6. En caso de que se trate de un articulo aprobado con sujecién a cambios, el autor con-
tard con un plazo de 15 dias para el envio de la nueva version, en cuyo caso deberd
informar los cambios realizados o justificar cuando haya decidido no realizarlos. Por
su parte, en caso de que corresponda, el drbitro deberd verificar las correcciones en un
plazo de 15 dias.

7. En caso de desacuerdo entre los drbitros, el Comité Académico y el Consejo de Re-
daccién de la RIPI podrdn requerir la designacion de un tercer 4rbitro, cuya opinién
permitird sumar mejores fundamentos a la decisién que finalmente deba adoptarse.
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8. El Comité Académico y el Consejo de Redaccion tomardn la decision de si finalmente
publicard el articulo.

9. En todos los casos, se publicard la fecha de recepcion del articulo y la fecha de su
aceptacion.

10. Los autores recibirdn un ejemplar de la revista impresa.

Los articulos que se publicardn en las secciones Jurisprudencia comentada y Legislacién
comentada no serdn sometidos al proceso de revisidén por pares, sin perjuicio del control
previo y estricto que llevard a cabo el Comité Académico y el Consejo de Redaccién de la
RIPI, pudiendo, segin los casos, remitir a un drbitro externo dichos contenidos cuando la
profundidad, extension y complejidad de estos lo justificara.

Etica y buenas pricticas editoriales

La Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual adhiere al Cédigo de conducta y
buenas pricticas editoriales del Committee on Publicacién Ethics (COPE), foro de dis-
cusién para editores de publicaciones cientificas arbitradas (www.publicationethics.org),
cuyo objetivo primordial es promover la integridad de las investigaciones académicas y sus
publicaciones.

Politica de secciones
La Revista Iberoamericana de la Propiedad Intelectual cuenta con tres secciones:
a) Doctrina
b) Estudios
c) Jurisprudencia comentada
d) Legislacién comentada

La seccién de Doctrina presenta articulos de autores iberoamericanos con un enfoque de
la ciencia del derecho. Los articulos se refieren a temas novedosos o, al menos, con un anilisis
desde una nueva perspectiva.

La seccién Estudios publica andlisis e informes econémicos, juridicos, socioldgicos, es-
tadisticos o de cualquier otra disciplina relacionados con la propiedad intelectual. No se
requiere que sean trabajos inéditos.

La seccién de Jurisprudencia Comentada cuenta con el andlisis de especialistas del
Derecho de la Propiedad Intelectual, que identifican las sentencias més relevantes de los
tribunales nacionales e internacionales.

La seccién de Legislacién presenta las novedades normativas més relevantes de la region.

Exenci6n de responsabilidad

El contenido de los trabajos se atribuye directamente al autor o remitente de los trabajos.
La Universidad Austral, la Universidad de La Sabana y la Universidad Panamericana, o sus
unidades académicas, no se hacen responsables en ningtin caso de la autenticidad, integri-

dad y credibilidad de los articulos publicados.

Derechos de autor

Los autores remitirdn las investigaciones haciendo constar que previamente no han sido pu-
blicadas por ningtin medio grafico o digital, garantizando a la RIPI el derecho a la primera
publicacién. Asimismo, manifestardn que no han sido cedidos los derechos de autor a cual-
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quier otra institucidén o persona fisica y/o juridica. La licencia de uso se ejercerd conforme
a los siguientes términos y condiciones:

USOS PERMITIDOS. El AUTOR, por el solo hecho del envio del ARTICULO para
su publicacién en la RIPI, cede a la UNIVERSIDAD AUSTRAL, a la UNIVERSIDAD
DE LA SABANA vy a la UNIVERSIDAD PANAMERICANA los derechos de autor en
forma no exclusiva, confiriendo una licencia gratuita para ejercer por medios impresos y/o
digitales los derechos de reproduccién, distribucién, publicacién, comunicacién publica,
puesta a disposicidn, transmisién y/o depdsito de aquellos en el Repositorio Institucional
o en otros sitios de conflanza que permitan su preservacion digital. La UNIVERSIDAD
AUSTRAL, la UNIVERSIDAD DE LA SABANA y la UNIVERSIDAD PANAMERICA-
NA, por medio del Comité Académico, queda también autorizada para realizar las modi-
ficaciones formales y técnicas necesarias para el ejercicio de las facultades aqui conferidas,
como asi también para asignarle a los articulos el destino que les corresponda en la seccién
que considere adecuada, pudiendo explotar comercialmente las obras enviadas mediante
la venta de los ejemplares de forma individual y/o como parte de una compilacién. Cada
una de estas formas de explotacion podrd ser llevada a cabo por la licenciataria mediante
cualquiera de las modalidades de explotacién conocidas, incluyendo el uso de medios im-
presos y/o digitales.

DERECHOS MORALES. La presente licencia no transfiere derechos morales, los cua-
les permanecen en cabeza del AUTOR de conformidad con las normas de derecho de autor.

BUENAS PRACTICAS EDITORIALES. El AUTOR declara y reconoce bajo jura-
mento, el cual se entiende prestado por el solo hecho de darse de alta con la creacién de
su usuario y contrasefia que permite ingresar al sistema O]JS de la RIPI, ser autor del AR-
TICULO enviado y titular de los derechos de autor que aqui se licencian; que sobre estos
derechos no se han contraido compromisos ni gravimenes de ninguna especie a favor de
terceros que resulten incompatibles con la cesién o que puedan atentar contra los derechos
de la UNIVERSIDAD AUSTRAL, de la UNIVERSIDAD DE LA SABANA y de la UNI-
VERSIDAD PANAMERICANA; que la obra es original, inédita y fue creada sin infringir
derechos de terceros; que las imdgenes, citas y/o transcripciones que incorpora se encuen-
tran debidamente referenciadas y fueron autorizadas por su titular o estdn amparados por
una excepcién o limitacién al derecho de autor; y que no contiene declaraciones difama-
torias contra terceros ni contrarias al ordenamiento juridico. Asimismo, declara, tal como
resulta del primer pdrrafo de este titulo, que los manuscritos enviados para su publicacién
en la RIPI no han sido difundidos previamente por ningtin medio grafico o digital, como
asi también que no han sido cedidos los derechos de autor a cualquier otra institucién o
persona fisica y/o juridica. El autor, en caso de autorizar la publicacién de su obra a otras
editoriales o medios de divulgacién cientifica o académica posterior a la primera publi-
cacién garantizada, se compromete a exigir que se haga constar que ha sido previamente
publicada por la RIPI, aclardndose expresamente y por escrito el titulo, afio de publicacién,
ntmero de volumen, paginacién, DOI y demds datos que permitan su identificacién.

EXTRATERRITORIALIDAD Y DURACION. La presente licencia se rige por la le-
gislacién de la Republica Argentina y es valida en todo el territorio nacional y en todos los
demds paises, por el tiempo méximo de proteccién que la legislacion en materia de derechos
de autor le confiera a la obra.

Esta revista y sus articulos se publican bajo la licencia Creative Commons Atribu-
cién-NoComercial-SinDerivadas 4.0 Internacional (CC BY-NC-ND 4.0), la cual permi-
te al usuario descargar, compartir, copiar y redistribuir el material en cualquier medio o
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formato, siempre y cuando dé crédito de manera adecuada, brinde un enlace a la licencia
e indique si se han realizado cambios. No autoriza el uso del contenido con propdésitos co-
merciales y/o que se pueda remezclar o transformar el material, sin permisos para distribuir
el material si fuera modificado.

Directrices para autores/as
Las fechas de recepcién de los trabajos son las siguientes:
Para el nimero de junio: hasta el 15 de abril.
Para el nimero de diciembre: hasta el 15 de octubre.

Los trabajos deberdn ajustarse a las directrices que a continuacién se detallan sin excep-
cién. Aquellos que no se ajusten a las recomendaciones editoriales serdn devueltos para su
adecuacién antes de ser considerados por el Consejo de Redaccidn para su revision.

Los originales deberdn estar concluidos cuando se entreguen para publicar; no se po-
drdn introducir modificaciones que no estén debidamente justificadas y autorizadas por el
Consejo de Redaccidn. Se recomienda a los autores la lectura y revision critica del texto,
en particular su redaccion, sintaxis y ortografia en nombres, siglas y datos bibliograficos.

Instrucciones generales
Se aceptan trabajos en versién electrénica en formato Microsoft Word (no se aceptardn
archivos en formato PDF).

Los articulos deben ser originales e inéditos y escritos en espafiol. En ellos deben con-
signarse: el titulo del trabajo, de 4 a 8 palabras clave y un resumen de entre 200 y 300 pal-
abras, todo tanto en espafiol, portugués e inglés. Deberdn enviarse sin consignar el nombre
o la firma del autor o autores, anonimizando el manuscrito de modo tal que se preserve su
identidad en todo el proceso de revisién.

Asimismo, deberdn adjuntarse en forma separada los datos personales del autor o au-
tores, pertenencia institucional, un breve curriculum que no exceda las diez lineas y direc-
cién de correo electrénico.

Los trabajos se recibirdn por medio del sistema Open Journal System, al cual se accede
a través de este portal. El envio debe contener todos los requisitos que solicita el sistema.

Para asegurar la integridad de las evaluaciones anénimas por pares de los envios, se hard
todo lo posible para impedir que los autores conozcan la identidad de los revisores y vicev-
ersa. Para ello, se deben comprobar que se han seguido los siguientes pasos relacionados con
el texto y con las propiedades del archivo:

* Los autores del documento han borrado sus nombres del texto y han evitado autor-
referenciarse.

* En el caso de los documentos de Microsoft Office, también deber4 quitarse la identifi-
cacién del autor de las propiedades del archivo haciendo clic en las opciones que se indican
a continuacién. Empezar con Archivo en el ment principal de la aplicacién de Microsoft:
Archivo > Guardar como > Herramientas (u Opciones en Mac) > Seguridad > Eliminar in-
formacion personal de las propiedades del archivo al guardar > Guardar.

Articulos

Se publicardn articulos de investigacién originales e inéditos relacionados con el drea del
derecho de la propiedad intelectual e industrial, los cuales deben ofrecer aportes significati-
vos al desarrollo de esta temdtica, proporcionando criterios de andlisis e interpretacion del
derecho que resulten vilidos y utiles para los lectores.
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Se aceptardn articulos que traten los siguientes temas:

- Derecho de autor

- Derecho de marcas y patentes

- Transferencia y proteccién de informacién confidencial y know-how
- Contratos vinculados a la propiedad industrial e intelectual

Los articulos deberdn estar escritos para publicarlos dentro de alguna de las tres sec-
ciones de la RIPI:

a) Doctrina

b) Estudios

©) Jurisprudencia comentada

d) Legislacién comentada

La seccién de Doctrina presenta articulos de autores iberoamericanos con un enfoque
de la ciencia del derecho. Los articulos se refieren a temas novedosos o, al menos, con un
andlisis desde una nueva perspectiva.

Extensién: de 20 a 40 péginas, es decir, entre 9000 y 18000 palabras.

A modo de orientacidn, se sugiere que los articulos sigan la siguiente estructura:

- Introduccién

- Desarrollo

- Conclusiones

- Bibliografia citada

- Legislacién y jurisprudencia citadas

- Anexos y/o apéndices

La seccién Estudios presenta informes, de cierta extensién, elaborados a partir de con-
sultorfas, estudios, informes estadisticos o trabajos de tesis, no necesariamente juridicos.
No se requiere que sean inéditos y pueden ser el resultado de trabajos requeridos por or-
ganismos internacionales, organismos publicos o centros de investigacién. Puede tratarse
de trabajos interdisciplinarios. En caso de ser necesario, deberdn adaptarse para seguir las
mismas reglas de citacion requeridas en la seccién Doctrina.

Extensién: no hay limite de extension.

También deberdn incluir: titulo, 8 a 10 palabras clave y resumen, todo en espafiol,
portugués e inglés; bibliografia utilizada; anexos y/o apéndices.

La seccién de Jurisprudencia comentada cuenta con el andlisis de especialistas del
Derecho de la Propiedad Intelectual, que identifican las sentencias més relevantes de los
tribunales nacionales e internacionales.

Extensién: de 4 a 20 pdginas, es decir, entre 1800 y 9000 palabras.
La seccién de Legislacién comentada presenta las novedades normativas mds relevant-
es de la region.

Extensién: de 4 a 20 pdginas, es decir, entre 1800 y 9000 palabras.

Estilo
Los trabajos enviados deberdn seguir el estilo de la RIPI, que a continuacién se detalla:
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Normas editoriales

* Formato
Tamafo A4 con mdrgenes de 2,5 cm en cada extremo.
* Tipografia
Titulo: Times New Roman, negrita, cuerpo 14 puntos, interlineado 1,5. Texto: Times
New Roman, cuerpo 12 puntos, intetlineado 1,5.
Citas textuales de mds de 40 palabras: Times New Roman, cuerpo 10 puntos, inter-
lineado a 1,5.
Notas al pie: Times New Roman, cuerpo 10 puntos, interlineado a 1,5.
Subtitulos (en todas sus jerarquias): Times New Roman, negrita, cuerpo 12 puntos,
interlineado a 1,5.
Estilo de numeracién: correlativa en nimeros ardbigos (no utilizar nimeros romanos).
* Alineacién
Todo el texto y los titulos deben estar alineados a la izquierda, sin utilizar sangrias ni
tabulaciones. No dejar espacios entre parrafos.
Las citas textuales de mds de 40 palabras deben colocarse en pdrrafo aparte con una
sangria de 1,5 para todo el pdrrafo.
* Se deben respetar los signos diacriticos propios de cada idioma (diéresis, acentos ortograficos,
etc.), incluso en las maytsculas. Las frases no deben comenzarse con abreviaciones ni gerundios.
* Todas las imdgenes (fotos, tablas, ilustraciones, gréficos, etc.) deben citarse en el texto, por
ejemplo: (Gréfico 1) (Tabla 4).
* Los fragmentos, frases o palabras que se transcriban en idioma extranjero deben ponerse
en letra cursiva. Se exceptiian los nombres geograficos, los nombres de entidades, organis-
mos, instituciones, corporaciones, etc.; los nombres de acuerdos, pactos o tratados, etcétera.
* Las llamadas de las notas al pie se indican en ndmeros ardbigos consecutivos en su-
perindice y, cuando corresponda, luego de los signos de puntuacién, por ejemplo: ,*
* En el cuerpo del trabajo no deben emplearse ni subrayados ni negritas. En caso de que sea
necesario enfatizar una palabra, se hard entre comillas dobles.
* Abreviaciones
Se deja un espacio después de todo signo de puntuacién: A. L. Jiménezy no A.L. Jiménez.
Los acrénimos deben escribirse totalmente con maytsculas y sin puntuacién, por ejem-
plo: UBA (por Universidad de Buenos Aires).
* Tablas, cuadros y gréficos
Pueden ser realizados con Excel o Power Point, segin sea necesario, y ser pegados en
el archivo Word como imagen. Ademds, deberd enviarse el archivo original donde se
realizaron para poder corregirlos, si fuera necesario.
* Tlustraciones, mapas, fotografias, dibujos
Deberdn ser pegados en el archivo Word y ademds enviados por separado en alguno de
los siguientes formatos: JPG, TIF, PNG, Al, PS en alta resolucion.

Citas y bibliografia
Para las citas y las referencias bibliogréficas, la RJA sigue el estilo de las normas APA (Ame-
rican Psychological Association) 7a edicidn. Se recomienda seguir los siguientes ejemplos:

Citas

Las referencias a autores deben estar insertas en el texto y no en nota al pie: (Bianchi, 2005).
Si la cita tiene dos autores, se colocan los dos apellidos: (Marcus y Perry, 1985).

Sila cita tiene tres o mds autores, se coloca el primer apellido y “et al.”: (Alvarez et al., 2015).
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Si la cita es textual y tiene menos de 40 palabras, se coloca entre comillas sin cursiva:
Las opiniones consultivas cumplen, pues, una funcién trascendente en el desarrollo de los
principios de derecho internacional de los derechos humanos, ya que, como sefala Buergen-
thal (1985), “parecen prestarse mds facilmente que los casos contenciosos a la articulacién de
principios legales generales” (p. 18).

Si tiene 40 palabras o mds, se coloca en pdrrafo aparte con una sangria de 1,5, sin comillas
ni cursiva:
Luego de arrogarse la atribucién de no aplicar las leyes anticonstitucionales, la Corte Supre-
ma la ¢jercité con tanta moderacién que transcurrié mds de medio siglo sin que otra ley del
Congreso fuera rechazada por el tribunal. Ello acontecié en 1857, en otro caso famoso, el de

Dred Scott v. Sanford. (Bidegain, 1994, p. 127)

Las citas textuales en idioma extranjero se pondrdn entre comillas y sin cursiva.
Se recomienda a los autores evitar la autorreferencialidad, es decir, citarse a si mismo en el
cuerpo del texto.

Bibliografia
Se ordena en orden alfabético de autores y en orden cronolégico cuando se citen varios
trabajos del mismo autor. Si hubiera trabajos del mismo autor con la misma fecha, se iden-
tificardn agregando una letra minuscula, por ejemplo: 2006a, 2006b.
Se recomienda seguir el siguiente estilo:
* Libro impreso
Apellido, N. (ano). Titulo del trabajo. Editorial.
* Libro en linea
Apellido, N. y Apellido, N. (afo). T7tulo del libro. Editorial. https://doi.org.
Apellido, N. y Apellido, N. (afio). T7tulo del libro. Editorial. https://www.url.com.
* Libro con editor, coordinador, director
Apellido, N. (Ed.) (ano). Titulo del libro. Editorial.
Apellido, N. y Apellido, N. (Coords.) (afio). T7tulo del libro. Editorial.
* Capitulo de libro
Apellido, N. (afio). Titulo del capitulo o entrada. En Apellido, N. (Ed.), 7#tulo del libro
(pp. inicio-fin del capitulo). Editorial.
Apellido, N. (afio). Titulo del capitulo o entrada. En Apellido, N. (Ed.), T7zulo del libro
(xxed., Vol. xx, pp. inicio-fin del capitulo). Editorial.
* Articulo en revista
Apellido, N. (afno). Titulo del articulo. Nombre de la revista, volumen(nimero), nimero de
las pdginas xx-xx.
Apellido, N. (afio). Titulo del articulo. Nombre de la revista, volumen(ntimero), nimero
de las pdginas xx-xx. https://doi.org.
Apellido, N. (afio). Titulo del articulo. Nombre de la revista, volumen(ntimero), nimero
de las pdginas xx-xx. https://www.url.com.
* Articulo en periédico
Apellido, N. (dia, mes, ano). Titulo del articulo. Nombre del periddico, nimero de pdgina.
Apellido, N. (dia, mes, afio). Titulo del articulo. Nombre del periddico. https://www.url.com.
* Articulo en periédico sin identificacion del autor
Titulo del articulo. (dia, mes, afio). Nombre del periédico, nimero de pdgina.
Titulo del articulo. (dia, mes, afio). Nombre del periédico. https://www.url.com.
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* Diccionarios o enciclopedias
Apellido Autor o Editor, N. (Ed., cuando es editor). (Afo). Nombre del diccionario o
enciclopedia (xx ed., Vol. xx). Editorial.

* Tesis y doctorados
Apellido, N. (afio). T7tulo de la tesis (Tesis de pregrado, maestria o doctoral). Nombre
de la institucién, Ciudad.
Apellido, N. (ano). T7tulo de la resis (Tesis de pregrado, maestria o doctoral). Nombre
de la institucién, Ciudad. https://www.url.com.

* Referencia a pdginas webs
Apellido, N. (ano). Nombre de la pdgina. https:/[www.url.com.
Apellido, N. (s.£.). T7tulo del articulo. Nombre de la pdgina. hetps://www.url.com.
Nombre de la pdgina o institucion. (s.f.). T7mulo del articulo. hetps:/[www.url.com.

* Ponencias y conferencias
Apellido, N. (afo). T7tulo de la ponencia o conferencia. Nombre de las jornadas o sim-
posio donde se presentd. Ciudad, Pafs, fecha.

* Informes de instituciones
Nombre completo de la institucion. (afio). T7tulo del informe. Editorial.
Nombre completo de la institucion. (afio). T7tulo del informe. https:/[www.url.com.

Citas de legislacién y jurisprudencia
Las referencias a la legislacién y jurisprudencia citadas se colocardn en nota al pie (cuando
sean citadas en el texto) o luego de la bibliografia, de acuerdo a la siguiente clasificacion:

Legislacién

* Normas internacionales (pactos, convenios, declaraciones)
* Normativa comunitaria

* Leyes ratificatorias de tratados internacionales

* Constituciones

* Cédigos

* Leyes

* Decretos

* Resoluciones

* Disposiciones

Estilo a seguir:
Constitucién de la Nacién Argentina.
Constitucién de la Nacién Argentina, articulo 75, inciso 2 (0 75.2.).
Leyes
Ley 11723.
Ley 11723 de Propiedad Intelectual, BO 30/09/1933.
Ley 11723 de Propiedad Intelectual, BO 30/09/1933, articulo 5.
Decretos
Decreto 245/2002.
Decreto 245/2002, BO 28/11/2002, articulo 5.
Resoluciones
Resolucién 2030/2015.
Resolucién 2030/2015, BO 12/06/2015, articulo 1.
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Disposiciones
Disposicién 306/2015.
Disposicién 306/2015, BO 28/05/2015.

Jurisprudencia

* Corte Suprema (nacional, federal, provincial, internacional)
* Tribunales internacionales

*Tribunales del sistema interamericano

Estilo a seguir:
Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Ferndndez Arias c/Poggio, 19/09/1960, Fallos
247:646.
Suprema Corte de Justicia de Buenos Aires, Vasena Marengo, José Francisco y otra ¢/
Rodriguez, Jorge Mario y otra, 28/09/2004.
Cémara Federal de Casacion Penal: Di Plicido, Jorge Alberto, 22/5/2014,
[FBB/7963/2013/CFCl1, Registro 864/14].
Suprema Corte de los Estados Unidos, Wood v. Milyard, 566 U.S. 463 (2012).
Suprema Corte de Carolina del Norte, Bayard v. Singleton, 1 N.C. 5 (1787).
Sentencia del Tribunal Constitucional, 83/2016, 28 de abril. [Espana].
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, 26/09/2006, Serie C, N° 154.
Fallos: 329:2316.
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