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Resumen

Este articulo surge a partir de la idea de que no resulta facil determinar la frontera entre
plagio y creacién original. En principio, el plagio trata de una apropiacion del esfuerzo
ajeno. La cuestion es, sin embargo, si siempre se esta ante un fraude o si a veces es un
acto inevitable de cometer: la inspiracion o la influencia reciproca entre dos obras
irrumpen en la discusion. ;Como saber qué es lo que se puede 0 no se puede hacer y
donde esté el limite entre lo legitimo y lo ilegitimo? El objetivo aqui fue determinar el
alcance y los limites de la figura del plagio. Y para ello se analizaron ciertas
ambigledades linglisticas implicitas en su definicion. Las fuentes consultadas ayudaron
a determinar que, a pesar de que las leyes argumentan que las ideas en si mismas no son
protegibles, a efectos practicos esta realidad no esta tan clara. La metodologia usada en
este articulo fue descriptiva. Como instrumento se recurrio a la investigacion
documental. Entres los resultados se pudo establecer, a través del analisis de lookalikes,
que las ideas pueden estar protegidas incluso en su sentido abstracto, ya que aunque
queden definidas por su expresion pueden ser expresadas de formas diferentes. Se
concluye que en realidad la desproteccion absoluta de las ideas no es un axioma, a pesar
de que este altimo constituye uno de los principios doctrinales del derecho de autor, ya
que la idea, al ser materializada y compartida, queda ligada a un modo de expresion e
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indirectamente protegida por este. La propiedad intelectual, en principio, tampoco
protege las técnicas artisticas o creativas ni los estilos ni los temas; pero la proteccion de
la obra, aunque trate de excluir lo que se expone, esto es: la idea, el método, el estilo y

la técnica, no siempre puede hacerlo, incurriendo en una contradiccion que olvida que la

creacion es en parte imitacion.

Palabras clave: derechos de autor, estilo, imitacién, originalidad, técnica.

Abstract

This article emerges from the idea that is not easy to determine the border between
plagiarism and original creation. In principle, the plagiarism is an appropriation of the
effort of others. The question, however, is whether it is always a fraud or sometimes it is
inevitable of committing: the inspiration or reciprocal influence between two works
break into the discussion. How to know what can or cannot be done, where is the line
between the legitimate and the illegitimate? The objective here it was to determine the
scope and limits of the figure of plagiarism. For this, certain linguistic ambiguities
implicit in its definition were analyzed. The sources consulted helped to determine that,
although the laws argue that the ideas themselves are not protectable, for practical
purposes this reality is not so clear. The methodology used was descriptive; as an
instrument was resorted to documentary research. As a result, it could be established,
through the analysis of lookalikes, that ideas can be protected even in their abstract
sense, namely, the primary ideas that are in the mind and not only in the form that it has
adopted when expressing itself, since the idea is defined by its expression, the same idea
can be expressed in different ways. It is concluded that, in reality, the absolute lack of
protection of ideas is not an axiom, despite the latter constitutes one of the doctrinal
principles of copyright, since the idea to be materialized and shared is linked to a mode
of expression and indirectly protected by this. Intellectual property, in principle, does
not protect artistic or creative techniques neither styles nor themes; but the protection of
the work, although it tries to exclude what is exposed, namely: the idea, the method, the
style and the technique, cannot always do it, incurring a contradiction that forgets that

the creation is partly imitation.

Keywords: copyright, style, imitation, originality, technique.
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Este artigo surge da ideia de que nao é facil determinar a fronteira entre plagio e criacédo
original. Em principio, o plagio é sobre uma apropriagdo do esforco de outros. A
questdo é, no entanto, se alguém sempre se depara com fraudes ou, as vezes, € um ato
inevitavel de cometer: inspiracdo ou influéncia reciproca entre duas obras entra em
discussdo. Como saber 0 que pode e o que ndo pode ser feito e onde esta o limite entre o
legitimo e o ilegitimo? O objetivo aqui era determinar o escopo e os limites da figura do
plagio. E para isso, foram analisadas certas ambiguidades linguisticas implicitas em sua
definicdo. As fontes consultadas ajudaram a determinar que, embora as leis argumentem
que as idéias em si ndo sdo protegiveis, para fins praticos essa realidade néo € tdo clara.
A metodologia utilizada neste artigo foi descritiva. A pesquisa documental foi utilizada
como instrumento. Entre os resultados, foi possivel estabelecer, através da analise de
sosias, que as idéias podem ser protegidas mesmo em seu sentido abstrato, pois, embora
sejam definidas por sua expressdo, podem ser expressas de diferentes maneiras.
Conclui-se que, na realidade, a absoluta falta de protecdo das idéias ndo é um axioma,
embora este Gltimo constitua um dos principios doutrinérios do direito autoral, uma vez
que a idéia, materializada e compartilhada, estd ligada a uma maneira de expressao e
indiretamente protegido por ela. A propriedade intelectual, em principio, também nao
protege técnicas, estilos ou temas artisticos ou criativos; mas a protecdo do trabalho,
embora tente excluir o que estd exposto, ou seja: a idéia, 0 método, o estilo e a técnica,
nem sempre pode fazé-lo, incorrendo em uma contradicdo que esquece que a criacao é

parcialmente imitacdo.
Palavras-chave: direitos autorais, estilo, imitacdo, originalidade, técnica.
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No es facil definir el plagio. Siguiendo a Richard Posner (2013), podriamos
decir que es una apropiacion indebida o robo; pero no se sabe en qué consiste el robo
que se limita a sacar una copia y que no sustrae el original. Es cierto que utilizar
palabras como robo para hablar de una copia no autorizada es confuso. Tampoco se
puede decir que sea tomar prestado porque, efectivamente, nunca se devuelve.

Para definir el plagio de forma literal es apropiado considerar la definicion del
Diccionario de la Real Academia Espafiola (DRAE), el cual indica que plagio proviene
del latin plagiare y despliega cuatro entradas. La primera es seguramente la mas
ajustada a la contemporaneidad: “Copiar en lo sustancial obras ajenas dandolas como
propias”. La segunda entrada, con un cariz evidentemente historico, lo pone en los
siguientes términos: “Entre los antiguos romanos, comprar a un hombre libre sabiendo
que lo era y mantenerlo en servidumbre”. Como expresa Francisco Reina (2012):
benditas etimologias, porque a ellas pertenece el reino de la verdad méas profunda de las
palabras. No estd de mas sefialar que esta segunda entrada alude a una practica del
mundo subterrdneo de la edicidn: encargar a un tercero la redaccion de una obra que
firma uno mismo, a sabiendas de que no es de su autoria (Reina, 2012, p.19). Aunado a
ello, sirve de puente entre la primera y la tercera, a saber: “Entre los antiguos romanos,
utilizar a un siervo ajeno como si fuera propio”, la cual apunta al uso del esfuerzo ajeno
haciéndolo pasar por propio.

Ignacio Temifio (2015) diferencia su naturaleza fragmentaria o parcial al
proponer como plagio lo siguiente: “Aquella actividad que consiste en copiar o
reelaborar, sin originalidad alguna, total o parcialmente, una obra de un tercero,
atribuyéndose la autoria de la misma o de la fraccién copiada, de forma expresa o
tacita” (p. 13).

Y efectivamente, el analisis se complica si se piensa que puede producirse por la
reproduccion o transformacion inconsentida de la obra sumando la reproduccion
incidental o aquellas coincidencias fortuitas denotadas a través de la parodia, el derecho
de cita, el autoplagio o la intertextualizacion.

Desde que no se cita la fuente de una obra se puede producir una usurpacion de
la paternidad, especialmente en algunas disciplinas como las artes plasticas o la musica,
en las cuales no se puede hacer una mencion inmediata de la cita. En estos casos, para
no ser acusado de plagio se debera manifestar de forma publica la paternidad de las

partes ajenas que se han tomado prestadas. Por otro lado, existe una tendencia general a
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limitar cada vez mas el derecho de cita. Hoy en dia la cita de la obra ajena en la
bibliografia o el agradecimiento a terceros en la introduccion no son suficientes, y el
fragmento ha de ser apropiado, es decir, no ha de ser significativo dentro del conjunto
de la obra ni por extension ni por su relevancia (Temifio, 2015, p.156).

La pregunta que sigue a lo anterior es qué es lo significativo, lo sustancial. En
principio, se puede relacionar la esencialidad de la obra con la idea matriz. Pero, en
términos de propiedad intelectual, las ideas no son objetos susceptibles de apropiacion,
asi lo declara tanto el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor [WCT, por sus
siglas en inglés] (1996) como el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) de la Organizacion
Mundial del Comercio [OMC] (1994). Como argumenta Servet (2010), el derecho de
propiedad intelectual “no puede llegar al extremo de proteger una idea en si misma, sino
la forma exacta en la que esta se plasma” (p. 51), ya que, de pretenderse lo contrario, se
limitarian o anularian las posibilidades de que esa misma idea pudiera manifestarse de
otras maneras posibles. Es necesario que la idea, como tal, se haya plasmado de forma
relativamente estructurada en algun medio de expresion no formal. En este mismo
sentido, Richard Posner (2013, pp. 16-17) argumenta que efectivamente la ley de
propiedad intelectual no prohibe copiar las ideas. Y va més aun al decir que tampoco
prohibe copiar hechos ni numerosos aspectos de una creacion, como el género, la
estructura o el mensaje; lo que si prohibe es copiar palabras literales u otros detalles de
estilo (Posner, 2013, pp. 16-17).

Y es que la proteccion de las ideas presume el otorgamiento injustificado de un
derecho absoluto a las personas que llevaria consigo un bloqueo del desarrollo cultural y
artistico evidente (Garcia, 2000, p. 100). Asi, ha de prevalecer el interés general del
desarrollo de la cultura en detrimento de la aspiracion particular de proteccién de la idea
de un individuo concreto. Pero, ¢ddnde esta la frontera realmente entre el mundo de las
ideas y las creaciones de espiritu susceptibles de proteccion?

Segun LegArs (7 de octubre de 2011), el plagio puede apreciarse en la simple
existencia de coincidencias entre las obras comparadas. Un ejemplo de ello fue
evidenciado en la controvertida sentencia emitida por la Audiencia Provincial de
Madrid el 8 de abril de 2011 que condené a Pérez Reverte por su pelicula Gitano. El
escritor fue condenado a pagar 80 000 euros al director de la pelicula Gitana. Corazones
Purpuras al considerar que habia ciertas coincidencias en las lineas argumentales a
pesar de que la obra de Pérez Reverte estaba enriquecida con otros matices (Agencia
EFE, 6 de mayo de 2011).
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Esta misma fuente (LegArs, 7 de octubre de 2011) realiza otra observacion que
evidencia la complejidad de la problematica a tratar. Al comparar el plagio de las obras
literarias frente al de las obras gréficas, menciona que en cuanto a las segundas es mas
dificil determinar qué es lo sustancial, pues no hay una trama u otras estructuras
narrativas mas sencillas de cotejar. Y pone como ejemplo las obras de Jackson Pollock
realizadas con su técnica dripping, la cual, cabe mencionar, no resulta complicada de
imitar. Esta serd otra de las cuestiones a analizar en el articulo: si alguien al usar la

misma técnica y obtener un resultado plastico similar incurriria en plagio.

Justificacion

De la regulacion del concepto de propiedad intelectual dependen las creaciones
futuras: el derecho de copia se transformara en el deber de copia, el deber de hacer las
obras accesibles. De esta manera, en la actualidad resulta sencillo sufrir una demanda
por plagio. Aunque en principio los derechos de autor son inalienables, la realidad es
que no mueren con el autor; prevalecen en su seno las claves del futuro de la creacion.

En este articulo se analiza la frontera entre la idea que subyace y la expresion de
esta. Sin duda se trata de uno de los aspectos mas complejos y conflictivos en el estudio
del plagio y, sin embargo, uno de los mas relevantes, ya que en si mismo es lo que lo

determina la practica aqui en cuestion.

Objetivo
El objetivo principal consiste en demostrar que la union entre la idea y su
expresion es indisoluble, lo que implica un cierto grado de tutela juridica sobre la idea
subyacente. El objetivo secundario es argumentar que la idea solo es poderosa y fecunda

cuando entra en el dominio de la humanidad.

Hipatesis
Es un error considerar la separacion absoluta entre la idea y la expresion de esta
a pesar de ser un axioma fundacional del derecho de autor. Al negar la proteccion de la
idea alegando que solo esté protegida la expresion, se incurre en una contradiccion que
se evidencia al declarar vulnerada la propiedad intelectual cuando se traslada una misma
obra a un género diferente del que fue materializado inicialmente Esto crea un cierto
grado de inseguridad juridica a los creadores, que se mueven en un campo ciertamente

subjetivo ya que nunca se crea a partir de la nada.
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El articulo parte de un enfoque cualitativo. Forma parte de una investigacion
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tedrica que incluye las etapas de analisis, sintesis, comparacién, abstraccion y
generalizacion de elementos estructurados a través del pensamiento légico-formal,
mediante la elaboracion de un discurso argumentativo, en este caso deductivo. El aporte
reside en ser una revision critica del sistema de regulacion del conocimiento desde una
perspectiva que cuestiona la organizacion de ciertas estructuras de proteccion basadas
en inconcreciones, tales como la sustancialidad y la originalidad de las ideas.

Para realizar el presente escrito resulté importante el aval de la obra de Ignacio
Temifio (2015), el estudio mas completo y riguroso sobre el plagio publicado hasta la
fecha en espafiol, asi como las reflexiones de Richard Posner (2013), Lluis Pefiuelas
Reixach (2011) y Anatole France (2014).

La dicotomia entre la idea y la expresion de la idea

Gran parte de la doctrina espafiola y foranea (Bercovitz, 2001, p.117) dice que la
esencia de una obra agrupa aquellos elementos que la caracterizan e individualizan
respecto de otras del mismo género. Pero determinar cudl es esa esencia es una cuestion
dificil; a medida que se avance en el articulo se tratara de aclarar.

Un arquetipo como tal, aquel que evidencia de forma abstracta la esencia de la
obra, puede ser extraido de las imitaciones o lookalikes, los cuales ponen de manifiesto
que la idea que subyace puede ser la misma pero expresada de formas diferentes, o lo

contrario, que una materializacion similar puede expresar ideas diferentes.

Figura 1. Ziploc: Be fresh for a long time

Fuente: Joe La Pompe (6 de octubre de 2017)
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Figura 2. Haier: Keep it fresher longer
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Haier

Fuente: Joe La Pompe (6 de octubre de 2017)

Al analizar las figuras 1 y 2 resulta evidente que la idea es la misma, aplicada al
concepto de la detencion de la caducidad, y aunque el color es similar y el elemento
principal también, la materializacién es diferente. Una pertenece a un anuncio de papel
film y otra a uno de un frigorifico.

En el segundo ejemplo, figuras 3 y 4, la idea también es la misma pero
visualmente las iméagenes resultan diferentes. Se trata de dos anuncios de detergentes,
ambos juegan con la idea de las manchas atrapadas en celdas de barrotes (camisas de
rayas). En el primer caso, la mancha ya se ha liberado; en el segundo, la mancha tiene

incluso forma de agarrarse a los barrotes y aln esta presa.

Figura 3. Ariel: Stain-Free
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Fuente: Joe La Pompe (8 de abril de 2009)
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Figura 4. Persil: Free the stain
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Fuente: Joe La Pompe (8 de abril de 2009)

El caso contrario supone una materializacién casi idéntica expresando ideas
diferentes, como las figuras 5 y 6, que pertenecen a un anuncio de Danone y a uno de
Volkswagen, respectivamente. Como se puede observar, se usd la misma idea visual
pero la esencia es diferente: Danone muestra a una nifia escondiéndose para no
compartir, la leyenda “Nunca comparta” en la esquina inferior derecha clarifica ain mas
el mensaje, frente a Volkswagen, que comunica hasta cierto punto lo contrario, que con

Car-Net Last Parking Position es muy fécil saber donde se aparco el coche.

Figura 5. Danette yogurt: Never Share

Fuente: Joe La Pompe (26 de septiembre de 2017)
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Figura 6. Volkswagen with Car-Net Last Parking Position: Finding your Volkswagen is
just as easy

-
14

Fuente: Joe La Pompe (26 de septiembre de 2017)

En este mismo sentido, las iméagenes de dos campafias politicas resultan
reveladoras (ver figuras 7 y 8). La primera aparecio en Corea del Sur después de un
escandalo de corrupcion que afectd a Park Geun-hye en 2015-2016 bajo el titulo “Si
mientes, tu nariz se hace mas grande” y juega visualmente con esta parte de la cara de la
expresidenta; mientras que la segunda pertenece a una camparia alemana en la que, bajo
el lema “;Acosara en su camino a la Casa Blanca?”, se utiliza elocuentemente la boca
del mordaz presidente estadounidense Donald Trump. La materializacion es casi

idéntica, pero el significado es diferente.

Figura 7. Park Geun-Hye escandalo de corrupcion: “Si mientes, tu nariz se hace mas

grande”

7. B A= 60%= 2y
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Fuente: Joe La Pompe (27 de octubre de 2017)
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Figura 8. Periodico Der Tagesspiegel: ““; Acosara en su camino a la Casa Blanca?”

Fuente: Joe La Pompe (27 de octubre de 2017)

Las ideas al ser materializadas y compartidas con otros quedan ligadas a un
modo de expresion. Como explica Dewey (2004, p.153), ninguna puede ser transmitida
como idea a otra persona; una vez expresada y transmitida se vuelve un hecho.

La unién indisoluble entre la idea y su expresion es la que implica cierto grado
de tutela juridica sobre la idea subyacente. Porque, como sefiala Temifio (2015, p. 85),
la separacion se podra hacer en términos relativos, nunca absolutos. Asi, se puede
determinar que existe plagio al haber coincidencias en la materializacion, fortuitas o no,
aun expresando ideas diferentes; o se produce lo contrario, esto es, que el Tribunal
Supremo de Espafia sigue calificando como plagio acciones en las que se ha alterado la
expresion pero permanece copiada la esencia, la idea, contradiciendo con ello uno de los

axiomas fundacionales del derecho de autor.

La proteccion de las ideas originales

Otra cuestion relevante es que para que una idea expresada y materializada sea
objeto de proteccién y le sea otorgado un derecho de autor exclusivo y defendible es
necesario que aporte originalidad y no sea una mera copia encubierta. Este principio se
reduce enormemente en las obras cuyo tema ha sido ampliamente tratado por otros
autores, como podria ser la concepcion de un bodegon en una obra pictorica. Al ser esta
una idea ampliamente trabajada, nunca podria ser considerada esencial, aunque tuvo que
existir un primer bodegén. Los museos muestran que a lo largo de la historia los temas
han sido absolutamente recurrentes: mitologia, religion, temas histéricos, retratos,

paisajes y bodegones, entre otros.

-: BY Vol. 9, Num. 17 Enero - Junio 2020



Revista Iberoamericana
de las Ciencias Sociales y RI %
Humanisticas

ISSM: 2395 - 7972

La cuestion que se plantea es si en nuestro momento histérico un género en
ciernes podria tener tan amplia difusion, ya que la proteccion que existe en la actualidad
supone que al ser representada una idea, si fuese original, el autor podria tener un
derecho exclusivo sobre esta.

Este problema de la proteccion de las ideas relacionado con la originalidad o
singularidad también tiene otra lectura, sobre todo en obras fotograficas y obras
plasticas, en las cuales es frecuente que los acusados o demandados por plagio procuren
defenderse demostrando que las obras confrontadas han bebido de las mismas fuentes
de inspiracion, justificando asi sus coincidencias, restando o negando la originalidad de
la obra supuestamente plagiada para disminuir o incluso anular todo amparo legal de
esta.

El argumento de la originalidad es recurrente. Por ejemplo, la Audiencia
Provincial de Cuenca en sentencia del 27 de enero de 2009 (Azcarate, 2012, pp. 138-
139) sefialé que la eleccién de un motivo u objeto dibujado no goza de proteccion por
tratarse de una mera idea cuyo monopolio seria del todo injustificado. En este caso, se
remite a una originalidad relacionada con la expresion de los motivos, la disposicion y
el tratamiento de los elementos al carecer estos por si mismos de originalidad.

Tal como expone Azcéarate (2012, pp. 138-139), en dicha sentencia el juez puso
como ejemplo de la no proteccién de los motivos en las obras plésticas La Ultima cena
de Leonardo Da Vinci, y concluyé que de haberse protegido el motivo se hubiese
impedido la realizacién de obras pictoricas posteriores sobre dicha escena. Al mismo
tiempo, sefial6 que el derecho de autor si protege la expresion de ese motivo, de forma
que si otros creadores representan La Ultima cena no podrian realizarla de forma muy
similar ya que nos encontrariamos ante un supuesto de plagio. Finalmente, para
determinar la similitud entre dos obras pictéricas el tribunal centra la atencién en
aspectos como el encuadre, la perspectiva, las zonas sombreadas y las dimensiones del
objeto representado frente al tema en si mismo.

Sobre el amparo legal de las ideas cabe referenciar el Ilamado derecho de
secuela, concepto nacido de la figura de obra derivada. Desde la doctrina se dice que
las versiones posteriores incorporan de forma abstracta la primera. Un ejemplo de ello
lo facilita Termifio (2015, pp. 88-89) al hablar de la sentencia del caso de Tiburon 3 que
el Tribunal Supremo de Espafia, el 2 de diciembre de 1993, fall6 a favor de la
demandante, la productora de las peliculas Tiburdn y Tiburdn 2. La demandada habia
producido y comercializado la obra Tiburdn 3 sin el correspondiente permiso y se le

obligd a reembolsar todos los beneficios, dafios y perjuicios incluidos, a la demandante.
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Cabe preguntarse si el pleito hubiera tenido la misma resolucién si se hubiera
titulado la pelicula de otra manera; en todo caso, este ejemplo en concreto demuestra,
como argumenta Manuel Lobato (2008, p.114), que el derecho sobre un guion original
es en realidad un derecho sobre los guiones posteriores que dan continuidad y
desarrollan la idea matriz.

Aunado a lo anterior, este antecedente evidencia otro de los problemas que
alberga la dicotomia entre la idea y la expresion de esta si se toma en cuenta que tanto
una como otra no pueden establecerse por igual en todas las categorias de obras; la
materializacion de la obra es particular segin su naturaleza. Al respecto, son
paradigmaéticas las obras de arte contemporaneo que se asemejan mas a ideas que a
objetos fisicos, donde la esencia se concentra muchas veces en la concepcion.

En el ambito del arte contemporaneo existen géneros complejos ya no porgue lo
original sea la idea, sino porque se materializa con una técnica que, a pesar de ser el
elemento singular de la obra, no es Unica, no es identitaria. Segin la doctrina del
derecho, ni la idea ni la técnica es protegible en si misma. Esto queda perfectamente
ejemplificado con las obras de Christo y Jeanne Claude que se caracterizan por envolver
gigantescos edificios o cubrir extensas areas publicas, o la obra de Damien Hirst, parte
de cuya produccion consiste en meter cadaveres de animales en formol. Ambos
planteamientos se caracterizan por la idea, porque la materializacion técnica tampoco es
tutelable en si misma por la propiedad intelectual, aunque fuera novedosa, cuestion que

ademas no se produce en estas obras.
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Figura 9. Intervencién temporal Verhillte Baume en el parque Berower de la
Fundacion Beyeler (fotografia de 178 arboles envueltos en un area de 55 000 metros

cuadrados)
W

Fuente: Christo y Jeanne-Claude (1997-1998)

En consecuencia con lo expuesto, en ambos casos resulta complicado utilizar

técnicas similares y evitar que las obras no evoquen a estas, aun cuando la técnica en si
misma carezca de novedad alguna y las ideas como tal no puedan protegerse. En este
caso, Termifio (2015, p. 361) sugiere hacer un examen comparativo centrado en las
similitudes de formas (disefio, color, etc.) buscando si existe una impresién general

analoga o que ambas obras causaran un mismo tipo de impacto o efecto psicoldgico.

Plagio técnicas y estilos artisticos

En este apartado se van a considerar varios ejemplos que visibilizan otra
cuestion relevante: los estilos artisticos. En principio, segin la doctrina juridica del
derecho de propiedad intelectual, el estilo de un artista no esta protegido por las leyes de
esta rama del ordenamiento juridico.

Sin embargo, esto requiere de matizaciones. Por un lado, esta la practica comun,
que se ha repetido a lo largo de la historia, de copiar obras al estilo de otros artistas a los
gue se admiraba a modo de aprendizaje. Esto no es ni deberia considerarse nunca un
delito, ya que es parte imprescindible en la formacion de cualquier artista. Pero como
sefiala Reixach (2011, p. 92), hoy en dia se ha extendido la préctica (que en realidad
siempre existio) de artistas que crean obras “a la manera de” para satisfacer la demanda
de coleccionistas que no pueden pagar los originales. En este caso, el artista no engafia
sobre la autoria, ya que firma con su nombre, y aunque pueda entenderse como un

aprovechamiento econémico de la creatividad de otros y ser las obras en si mismas
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candidatas a convertirse en falsas, si el autor se atribuye su ejecucion y no pretende
engafar, no plantea problemas juridicos ni de autoria ni de originalidad, ya que no es
una obra original de él.

Pero a veces se considera plagio cuando hay coincidencias en el estilo, al
considerar los jueces que es precisamente ello lo que dota de originalidad a la obra, méas
alla de la idea o tema. En este sentido, resulta esclarecedora la condena de John
Galliano en Francia. Este disefiador de modas usé un tratamiento de fotografias (painted
contact sheets) del fotografo William Klein y fue condenado a pagar 200 000 ddlares, a
pesar de que Galliano utilizo fotografias diferentes a las de Klein (Agencia EFE, 2007;
Guerrin, 2007).

Mientras la obra de Klein se basa en lineas 0 marcas que referencian las que
hacian los fotografos en las hojas de contacto y constituyen una marca del ambito
gremial fotogréafico, su aportacion es que partiendo del acrilico evoluciond hacia una
laca que desarroll6 técnicamente. La obra de Galliano, como se ha sefialado, no emple6
ni las mismas imagenes ni la misma técnica (lacas), pero presenta la composicion
caracteristica de los contactos pintados que habia retomado William Klein y habia
hecho suyos y posicionado como propios, es decir, como una especie de marca

identitaria.

Figura 10. “Painted Contact Sheet” series (plata, gelatina, impresion con pintura)

Fuente: William Klein (2001)
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Figura 11. Campafia publicitaria primavera/verano 2007 que aparecio en revistas de

Francia, Italia, Rusia y Reino Unido

Fuente: John Galliano (2007)

Discusion y resultados

Las consideraciones del plagio desarrolladas a lo largo del articulo visibilizan
aspectos que van desde la accién hasta la expresion de las ideas artisticas y han traido
algunas conclusiones sorprendentes, tanto por parte de la doctrina nacional como
internacional, en particular respecto a la dicotomia que se da entre la idea y la expresion
de la idea. Queda demostrado que no es cierto que “las ideas nunca estan protegidas”,
como argumenta Azcarate (2012), quien se basa en diferentes tedricos para argumentar
que “no se protegen las ideas primitivas (...). [Resulta] indiferente el tipo de idea que
haya originado la obra protegida por el derecho de autor porque la idea, aun siendo
extraordinariamente singular, seguira siendo libre” (p. 20).

La separacion entre la idea y su expresion a efectos practicos resulta complicada;
pudiera ser que parte de la problematica resida en la intencion del autor y no tanto en la
actividad en si misma. Termifio (2015) mantiene que deberian establecerse diferencias
entre el estilo individual y el estilo de una época. En esa linea, pone de ejemplo a
artistas plasticos como Damien Hirst o Anish Kapoor, y argumenta que si se copia la
expresion de sus obras siempre que no se reproduzcan sus creaciones concretas las leyes
de la propiedad intelectual no podran proteger estos trabajos, ya que en principio las
ideas no estan protegidas (Termifio, 2015, p. 211).

Sin embargo, se entiende que esto ha de ser asi ya que no se puede olvidar que el
estilo individual se nutre del estilo colectivo, formando parte del tiempo histérico en el

que se produce; son de alguna manera indisolubles, incluso cuando el estilo individual
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pretende romper o transgredir el estilo de la época. Al mismo tiempo, un estilo personal
puede influir y modificar el estilo de una época al ser tomado por otros autores que
siguen trabajando en esa linea. Por ejemplo, Andy Warhol no solo fue un autor, como
reconoce la doctrina, que tomo de todos, sino que si sus obras se hubieran protegido con
demasiado celo el pop art nunca hubiera alcanzado la dimension que alcanzd por
precisamente influir en otros. No se puede olvidar que la creacion es imitacion, aunque
no hay que confundir la imitacion con el plagio.

Aunque Termifio (2015) sefiala que para el autor puede ser mas dafino que se
aprovechen de su trabajo copiando su estilo que el hecho de que se imite o copie una
obra concreta, pues la copia de una obra puede ser un acto aislado, mientras que la
imitacion del estilo podria repetirse y suponer una permanente asociacion (o0
suplantacion) con el artista original.

A pesar de que esto es veridico, se debe tener cautela en cuanto a la proteccién
del estilo, ya que podria reducir e incluso ahogar la legitima libertad creativa del resto
de la comunidad. Como sefiala Jorge Ortega (2000): “La proteccion del estilo de un
autor se antoja inviable, en cuanto se presenta como un aspecto tan vago y sutil (...). El
estilo no se puede proteger, porque si no, no existirian las escuelas de artistas” (p. 236).

En este mismo sentido, Canovas (1996) argumenta que “ningln autor puede (...)
sentirse copiado si no existe similitud con una obra suya determinada” (p. 74). Este
tedrico entiende que, en el caso de las obras plasticas, si no existe intencién de
confundir, haciendo pasar la obra plagiada como auténtica del autor original (en cuyo
caso estaremos ante un supuesto de estafa), no se deberia hablar de plagio, de la misma
manera que tampoco se habla de plagio en las imitaciones o copias cuando no se trata de
engafiar. Ahora bien, Canovas (1996) aclara que la situacion es diferente cuando no solo
se crea a la manera de un artista, sino que se copian elementos de algunas de sus obras.

Pero el estilo puede ser protegido en su manifestacion repetida en trabajos y
siempre asociados a estos y no por el derecho de autor, sino por otras vias, como sefiala
Termifio (2015, p. 215), a través del derecho de patentes, por ejemplo, cuando se
cumplan con los requisitos exigidos por la norma aplicable. Reixach (2011, p. 94)
argumenta en este mismo sentido que podrian prosperar acusaciones por la via de la
competencia desleal, fraude o engario a los consumidores.

Asi, aungue en este sentido las leyes del derecho autoral quieran proteger la
libertad creativa y su disponibilidad de recursos a la comunidad, una vez mas, pueden
encontrarse recursos para seguir anteponiendo los intereses individuales por encima de

cualquier otro.
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Por otro lado, como sefiala Ignacio Temifio (2015), el plagio en la actualidad ha
evolucionado hacia una figura vinculada al concepto de esencialidad o sustancialidad
de la obra, es decir, que con utilizar una parte esencial de la obra ya seria plagio,
pasando a un segundo plano la cuestion de la extension. La proteccion abarca la obra en
su conjunto, pero también en todas y cada una de las partes originales que tengan
entidad propia, como elementos independientes (Termifio, 2015, p. 109).

La determinacion de esa esencia o sustancialidad de cada obra varia en funcion
del género que sea y estara en funcion, ademas, de lo que determine un juez, quien ha de
comparar la obra con las preexistentes para poder singularizar el contenido sustancial.
En el caso de una novela, por ejemplo, un hecho clave sera aquel determinante en el
devenir de la obra, en su trama y desenlace, por pequefio que resulte. Se podra
considerar como esencial por su peso en el conjunto. Esta cuestion fue la que se decidid
en el caso citado de Pérez Reverte, quien no salié indemne, y también en el litigio que
enfrentd a Dan Brown, el autor del Cédigo Da Vinci, con los autores del Enigma
Sagrado. En este caso, los tribunales del Reino Unido sefialaron que, a pesar de las
coincidencias en la linea argumental (segun la cual Jesucristo y Maria Magdalena
tendrian una descendencia que llegaria a la actualidad), y de que el autor reconocia
conocer la obra de los demandantes, el requisito de la copia de una parte sustancial no
se podia justificar.

La jurisprudencia estadounidense fall6 también a favor de Jeff Koons al
reconocer el fair use en un collage titulado Niagara, en el cual Koons incluyd la
fotografia titulada Silk Sandals de Andrea Blanch, originalmente usada en una campafia
publicitaria de la marca Gucci. En la decisién que fall6 a favor de Koons se acepto la
argumentacion del fair use al considerar el cambio de proposito, pero sobretodo la
sustancialidad usada de la obra originaria de Andrea Blanch al formar parte de una
pintura mucho mas grande.

El problema que esto plantea es que frente a términos como sustancia, caracter
de la obra artistica, esencia de la obra o incluso originalidad tampoco existe seguridad
“estética”, por lo tanto, hay una desplazamiento sistematico hacia el terreno de la
subjetividad. Por eso, aunque la mayoria de las personas vean en el plagio el crimen
intelectual por excelencia, conviene sopesarlo, no condenarlo o defenderlo de forma
apasionada o simplista porque, como se ha expuesto, no es facil definirlo, ni tan siquiera

desde el punto de vista legal.
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Como argumentd el lacido Anatole France (2014), “una situacion no pertenece a

quien la encuentra, sino a quien la ha fijado con fuerza en la memoria de los hombres”
(p. 11)

Conclusiones

Es un error considerar la separacion absoluta entre la idea y su forma de ser
expresada porque aquella, al ser materializada, queda indisolublemente unida a esta
ultima. En principio, el que las ideas no puedan protegerse porque han de ser libres ya
que si no coartarian la creatividad del futuro es un axioma fundacional del derecho de
autor necesario. Sin embargo, se incurre en una contradiccion porque aunque se niegue
la proteccion de la idea y se alegue que solo estd protegida la expresién, esto no es
posible. Asi se evidencia, por ejemplo, al declarar vulnerada la propiedad intelectual
cuando se traslada una misma obra a un género diferente del inicial.

Tampoco las técnicas o el uso de materiales pueden ser protegidos a pesar de ser
nota identitaria de su autor. Ni el estilo personal, en sentido abstracto (al igual que las
ideas), puede custodiarse, porque ha de prevalecer la libertad creativa y el interés
general frente al individual. Sin embargo, como se ha expuesto, el estilo puede ser
protegido por otras vias, a través del derecho de patentes.

El asunto que subyace no es tan nuevo: las ideas que se hacen publicas son
eminentemente libres, pero se olvida que si alguien toma una idea de otro este no deja
de tenerla. Es decir, su consumo es no rival en términos puramente econémicos.

Pero lo que dice la ley es que no se puede tomar una idea sin permiso y convertir
lo intangible en propiedad. Se trata de un método de produccion artificial de propiedad
mediante la norma juridica, lo que hace que el conocimiento se comporte de manera
analoga a los bienes materiales de la época industrial, lo cual implica no pocos
problemas, algunos de los cuales se han analizado en este articulo.

Se autoriza la copia pero se prohibe la imitacion con el fin de conservar el valor,
mientras que practicamente todas las manifestaciones desconciertan a sus seguidores
una vez que se destapan sus elementos plagiados porque se olvida con frecuencia que la
alusién, la usurpacion, la simulacién y la copia son inherentes a la creacion, y vinculan

géneros y siglos, todo lo cual conforma la cultura de la que formamaos parte.
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