Antequera P, R./pp. 124-149

1 24 I El Derecho de Autor en el Ambito Universitario (Comentarios de Jurisprudencia)

El Derecho de Autor en el
Ambito Universitario
(Comentarios de Jurisprudencia)

RICARDO ANTEQUERA PARILLI

Abogado. Doctor en Derecho. Profesor en las Maestrias en Propiedad Intelectual de las
Universidades Austral (Argentina), Las Américas (Ecuador), Alicante y Carlos Il (Espafia);
en las Especializaciones en Propiedad Intelectual de las Universidades Catdlica de
Santiago de Guayaquil (Ecuador), Castilla-La Mancha (Espafia), Los Andes y Metropolitana
(Venezuela); en los cursos intensivos de post-grado en Derecho de Autor y Derechos
Conexos de la Universidad de Buenos Aires y en los cursos virtuales de Derecho de
Autor y Derechos Conexos del CERLALC y la Universidad EAFIT (Colombia). E-mail:
ricardo@antequera.com.ve

Recibido: 07/04/10 Aceptado: 14/05/10

Resumen

El derecho de autor tiene una particular relevancia en la vida universitaria, pues numerosos
trabajos de profesores, investigadores y estudiantes ostentan originalidad y califican como
obras protegidas, principalmente en tesis de grado y post-grado, trabajos de ascenso o
investigacion y lecciones o conferencias dictadas en actividades académicas. Todas deben
observar los limites legales al derecho de cita y respetar los derechos morales y patrimoniales
sobre las obras preexistentes. Las violaciones mds graves ameritan un estudio separado, como
en el plagio y en la falsa atribucién de la paternidad. Situaciones especiales se presentan en
cuanto a las obras complejas y en relacién a los asistentes técnicos. La autoria y la titularidad
de los respectivos derechos, a la luz de la jurisprudencia comparada, constituye el objetivo
fundamental de este articulo.

PALABRAS CLAVES: Tesis de Postgrado, Trabajo de Ascenso, Obra Cientifica, Obra
Compleja, Derecho de Cita, Plagio, Usurpacién de Paternidad.

The Author’s Rights in the University Context
(Case Law Annotations)

Abstract

The author’s rights are of particular importance in the university academic context, as many
papers by professors, researchers and students show originality and are works eligible for
protection, mainly theses and postgraduate research works and promotion or research papers
and lessons or lectures in academic activities. All must observe the statutory limits, the right
to quote, and the moral and economic rights in existing works. The most serious violations,
such as plagiarism and false attribution of authorship, merit a separate study. Special situations
take place in the case of joint works and in relation to technical assistants. The authorship
and ownership of the respective rights according to comparative case law, is the fundamental
objective of this article.

KEYWORDS: Postgraduate Thesis, Academic Promotion Paper, Scientific Work, Joint Work,
Right to Quote, Plagiarism, False Attribution of Ownership.
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INTRODUCCION

Elarticulo 110 de la Ley de Universidades hace una referencia expresa
al respeto por las disposiciones de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos, razén por la cual debe recordarse que el articulo 27,2 de este
instrumento fundamental reconoce que «toda persona tiene derecho a la
proteccidn de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén
de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora».

La intima vinculacién entre la condiciéon humana y la actividad
creativa fue destacada por el Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela,
cuando sentencio:

La propiedad intelectual es la que mds significado y elevacion espiritual
tiene, ya que se refiere a las obras hechas sobre la base de la potencia
del alma humana. Este rasgo tan hermoso no estd exento del valor
de acto del trabajo, por afiadidura cualificado, que implica esfuerzos
y aun sacrificios. Una obra del intelecto es por tanto la mds legitima
fuente de orgullo para su autor. Y maxime cuando, si es cientifica, es de
suma importancia para su patria y hasta para la humanidad toda. Todo
trabajo dignifica y en especial si tiene las calificaciones de constituir una
obra cientifica. También son de mucho valor espiritual las demds obras
del ingenio, como las literarias y las artisticas. Los respectivos autores
merecen todo el reconocimiento y que se les atribuya el mérito de su
creacion. !

En este trabajo ubicaremos los supuestos mas relevantes que vinculan
a la vida universitaria y al derecho de autor, a la luz de la jurisprudencia
comparada.

El autor como sujeto del derecho de autor

Un principio fundamental en el sistema latino o continental implica
que el sujeto por excelencia del derecho de autor es la persona fisica que crea
la obra, quien ademas ostenta la titularidad originaria de ese derecho, razén
por la cual las personas juridicas no son autores sino que pueden ser titulares
derivados, sea con motivo de la muerte del autor, en virtud de una disposicién
legal o bien por efecto de un contrato de cesion, éste que solamente puede
comprender los derechos patrimoniales o de orden econémico, pues los de
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caricter moral, que tutelan la personalidad del autor, son inalienables e
irrenunciables, de modo que su ejercicio solamente se transmite «mortis
causa» a los herederos del creador.

La autoria en cabeza de la persona fisica responde a la propia
naturaleza de las cosas, pues como sentenci6 el Tribunal de Justicia del Estado
de Rio de Janeiro, «una obra artistica, literaria o cientifica es una creacién
de la inteligencia, fruto del talento humano, por lo que una persona juridica,
como entidad abstracta y ficticia, no puede concebirla o generarla» 2 o en los
términos del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, «se considera autor
solamente a la persona fisica que crea la obra, excluyéndose de esta calificacién
a las personas juridicas o morales».

Conforme a una tendencia universal en el derecho comparado se
presume, salvo prueba en contrario, que es autor de la obra la persona que
figura como tal en la misma de la manera acostumbrada, lo que impone la
obligacién para el editor o para quien divulgue la obra por cualquier otro modo,
de colocar el nombre del autor o autores de acuerdo a las férmulas usuales o
generalmente aceptadas, salvo en el caso de las obras an6nimas o las colectivas,
donde no es posible identificar a los creadores, como se vera mas adelante.

A pesar del derecho absoluto, oponible «erga omnes», que tiene el autor
de reivindicar la paternidad de su creacién en cualquier momento, no es extrafio
que algunas instituciones publiquen con su solo nombre en la portada los trabajos
de sus docentes o investigadores, a pesar de que los autores sean perfectamente
identificables, lo que hace recordar una ejemplarizante sentencia del Supremo
Tribunal Federal de Brasil donde se declar6 que «tanto el cambio de nombre
del autor por otro, como la omisién de su nombre, son especies del género de
usurpacion del derecho de paternidad autoral» % cuestion que puede acarrear
responsabilidades de diversa indole en cabeza de quien resolvi6 sobre la omision.

La obra como objeto protegido por el derecho de autor

El derecho de autor tutela a todas las creaciones originales del
ingenio humano, cualquiera sea su género (literario, artistico, musical,
dramatico-musical, cientifico, etc.), su forma de expresién (mediante signos,
lenguajes, elementos sonoros, visuales, audiovisuales, etc.), su mérito (porque
la valoracién de la obra no le corresponde al Derecho, sino a la critica) o
su destino, que puede ser estético, contemplativo, académico, didictico,
comercial, utilitario o con cualquier otra finalidad.
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La originalidad, en el sentido del derecho de autor, no apunta a la
novedad (propia de las invenciones industriales), sino a la individualidad, es
decir, como surge de la jurisprudencia comparada, «que exprese lo propio de su
autor, que lleve la impronta de su personalidad» ° o que «surja como producto de
un trabajo o actividad intelectual creadora, que lleve la marca de la personalidad,
iniciativa y esfuerzo de la inteligencia y sensibilidad de su autor».®

Por ello la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos sentencié
que «original, como el término es usado en derecho autor, sélo significa que la
obra ha sido creada independientemente (en contraposicion a la copiada de otras
obras), y que dicha obra posee al menos un minimo grado de creatividad». ”

La originalidad puede ubicarse en la forma de expresiéon (a través
de las palabras, los sonidos, las imdgenes o de cualquier otro modo), es
decir, en la forma mediante la cual las ideas son descritas, explicadas,
ilustradas o incorporadas a la obra; o bien en la composicion, o sea, en la
seleccién o disposicion de elementos preexistentes, por ejemplo, en las bases
o compilaciones de obras o de datos, supuesto este dGltimo sin perjuicio del
derecho de los autores de las obras preexistentes que hayan sido recopiladas.

Como el derecho de autor solamente protege la individualidad en las
formas de expresion o en la estructuracién de la informacion, las ideas por si
mismas quedan excluidas de esa tutela, por muy valiosas que sean (incluso
aunque superen en mérito académico o investigativo a las formas de expresiéon
como tales), pero ello no las hace susceptible de proteccién por los derechos
intelectuales.

Ese principio, de recepcion legislativa universal, ha sido explicado
por la jurisprudencia en varios paises, al resolverse que «la ideas no implican
derechos de propiedad o de exclusividad» #; que «los conocimientos cientificos
pertenecen al dominio publico [porque] las ideas se esparcen y propagan sin
prescripcién alguna» ° y que el derecho de autor «protege sélo la forma, el
modo de expresidn y deja dentro del dominio publico la idea, la cual integra el
fondo comun de la humanidad». '

Esa exclusién se justifica porque a partir de las mismas ideas se
pueden crear diversas obras, cada una de ellas con su propia personalidad, de
suerte que su monopolio frenarfa el desarrollo de la literatura, las artes y la
investigacion cientifica.
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Por esas razones, en una circular conjunta de la Procuraduria General
de la Nacién y la Direccién Nacional del Derecho de Autor de Colombia, se
dijo:

El derecho de autor no puede conceder derechos exclusivos que
tengan como objeto las ideas, por el contrario, debe propender por
el establecimiento de un equilibrio entre ese interés particular de los
autores y el interés ptblico de la sociedad al libre acceso al conocimiento
y a la cultura, que en tltimas, constituye el motor de desarrollo de las
naciones. "

Coincide en ello la Sala de Propiedad Intelectual del Tribunal del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
del Pert (INDECOPI), al resolver que «si se otorgaran derechos exclusivos
sobre las ideas consideradas en si mismas, se obstaculizaria su difusién y con
ello se impediria el desenvolvimiento de la creatividad intelectual, es decir se
trabaria la creacién de una ilimitada cantidad de obras diferentes». 12

Por ultimo, el derecho de autor tampoco protege los métodos,
sistemas o procedimientos en si mismos, principio recogido en instrumentos
internacionales y leyes nacionales, pero que ya lo aclaraba una sentencia de
la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos a finales del Siglo XIX,
cuando dijo que «cuando las verdades de una ciencia o los métodos de un arte
son propiedad comun de todo el mundo, cualquier autor tiene el derecho de
expresar las primeras o de explicar y usar los segundos, a su propio modo». *

El contenido del derecho de autor

El derecho de autor tiene una doble faceta, ya que se integra en
facultades de orden moral y patrimonial: las primeras que tutelan el lazo
afectivo o espiritual entre el autor y su obra; y las segundas que garantizan el
derecho del creador a explotar su obra por cualquier medio o procedimiento y
de obtener por ello beneficios.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha sefialado al
respecto que «la propiedad de la obra se ejerce a través de un haz de derechos
morales y patrimoniales de caracter exclusivo». '

A su vez, la Corte Constitucional de Colombia expresé que al derecho
de autor se le reconoce:
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...una doble dimensién juridica que resulta consustancial a su desarrollo

y evolucién: El derecho moral o personal, que nace de la obra misma
como resultado del acto creativo [...] Y el derecho patrimonial, entendido
como aquél que le asiste al autor para cobrar una remuneracién por el
uso que se haga de su obra, y que se causa a partir del momento en que
la obra o produccidn susceptible de valoracién econémica se divulga
por algin medio o modo de expresién. *

En cuanto al derecho moral, la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Comercial de la Argentina precisé lo siguiente:

El derecho moral tiene por objeto defender la personalidad del autor
de la obra de las posibles lesiones a su capacidad o calidad creadora; es
un derecho de la personalidad del creador inalienable e irrenunciable
en relacion a su obra [...] En otros términos, designa el conjunto de
facultades destinadas a la proteccion de la personalidad del autor de
una obra de las posibles lesiones a su capacidad o calidad creadora, y
estd integrado, entre otros, por el derecho a exigir que se respete su
paternidad intelectual y la integridad de su obra, que en Francia, se
denomina genéricamente «derecho al respeto»: al nombre del autor, a
su calidad de tal y a su obra. '

Por su parte, el derecho patrimonial, segtin el Supremo Tribunal de
Justicia de Portugal, implica que «el autor tiene el derecho exclusivo a disponer
de su obra, de disfrutarla y utilizarla, o autorizar a terceros para su disfrute
o utilizacidn, total o parcialmente» ', derecho que de acuerdo a la Casacién
italiana comprende «...la facultad exclusiva de utilizar econémicamente la
obra en todas sus formas y modos originales, o derivados ...». '8

Las tesis de grado y post-grado

Una tesis estd protegida por el derecho de autor en cuanto a su
originalidad y su autor es la persona natural que la realiza, pues como se resolvi6
en sede administrativa colombiana, «la ley no distingue si es un estudiante, un
profesor o un investigador, asi como tampoco es preciso establecer dénde tuvo
lugar la creacién o el tiempo que se haya utilizado, a efectos de esa misma
proteccién», lo que tiene como consecuencia que «si la obra es realizada por
un estudiante, serd €l [...] el titular de todas las prerrogativas y facultades que
la misma concede». *°



Antequera P., R./pp. 124-149

1 3 O I El Derecho de Autor en el Ambito Universitario (Comentarios de Jurisprudencia)

Siendo autor el creador de la obra intelectual, el tutor no puede
ostentar la condicién de autor ni de titular de derechos, porque la tutoria
implica orientaciones, sugerencias, criticas o correcciones, pero no creatividad,
ni siquiera a titulo de coautoria, porque en la obra en colaboracion es necesaria
la participacién creativa de cada uno de los coautores. Si el tutor invocara la
condicién de coautor de la tesis implicaria que el estudiante no fue el tinico
creador y, por tanto, habria una conducta fraudulenta en cuanto a que es el
tesista quien debe presentar a la consideracién del jurado el resultado de su
propia personalidad y no la de un tercero.

Si un tutor asume como propia la tesis de su pupilo incurre en plagio
y si la institucién académica la publica o difunde, con omisién del nombre
del verdadero autor, infringe el derecho moral de paternidad sobre la obra,
ademads de la violacién al derecho patrimonial, que de acuerdo a la modalidad
de hacerla conocer al publico, puede ser de reproduccién, distribucién o
comunicacion ilicita.

El segundo aspecto a dilucidar es el de la titularidad de los derechos
patrimoniales (dada la inalienabilidad e irrenunciabilidad de los derechos
morales), pues la Universidad podria sostener que si bien el alumno es el autor,
los derechos de explotacion sobre la obra le corresponden a la institucion.

Ello no es cierto, a menos que una disposicion legal expresa asi lo
disponga o exista en ese sentido un contrato de cesién (limitada o ilimitada, a
titulo gratuito u oneroso), entre el alumno y la Universidad.

Este tema conduce al tratamiento de la titularidad de los derechos
sobre las obras creadas para terceros, especialmente respecto de las realizadas
por encargo o en cumplimiento de un contrato de trabajo, lo que no ofrece
soluciones uniformes a la luz de la legislacion comparada.

Elarticulo 59 de la Ley venezolana sobre el Derecho de Autor (LSDA),
por ejemplo, dispone que salvo pacto expreso en contrario, los autores de las
obras creadas bajo relacién laboral o en ejecucion de un contrato de locacién
de obra han cedido al patrono o al comitente, segiin los casos, el derecho
patrimonial sobre la creacién en forma ilimitada y por toda su duracién, cesién
que también presume la autorizacidn para que el empleador o quien encarga la
obra pueda divulgarla y también para que ejerza la defensa de los derechos de
orden moral, en la medida necesaria para la explotacién de la creacién.
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Pero esos supuestos no se aplican a las tesis de grado o post-grado,
porque no existe entre el estudiante y la Universidad una relacién laboral, ni
tampoco hay alli un contrato de obra por encargo, por el cual el comitente le
encomienda al comisionado la realizacién de una creacién intelectual a cambio
de un precio.

El respeto a los derechos intelectuales del alumno se ha planteado
en estrados, incluso respecto de estudiantes menores de edad, y la Corte
Constitucional colombiana sentencié al efecto que «... los resultados de su
creatividad artistica o literaria no puedan ser usados para efectos editoriales
sin su consentimiento, asi sea tnicamente con finalidades académicas o
didacticas, y menos todavia publicados sin la referencia expresa al menor a
cuya autoria se deben». 2

Las obras del personal docente y de investigacion

Cuando se trata de obras realizadas por docentes o investigadores,
lo primero a determinar es si se estd en presencia de trabajos realizados
en cumplimiento de las obligaciones académicas o por el contrario en
forma independiente, sea porque los mismos no pertenecen a las dreas del
conocimiento que justifican la condicién de docente o investigador, o bien
porque se crean en el tiempo libre del académico, pues seria un contrasentido,
ademads de una injusticia, que se presumiera alguna cesién de derechos en
beneficio de la instituciéon sobre creaciones que no fueron producidas en
ejercicio de la funcién encomendada por ella.

Si se analiza a titulo de ejemplo el Estatuto del Personal Docente y de
Investigacién de la Universidad de Los Andes, no dejan de resultar curiosos
los Paragrafos Unicos, tanto del articulo 116 como del 125, el primero segtin
el cual el profesor a dedicacion exclusiva «puede recibir emolumentos que
eventualmente le correspondan por concepto de derechos de autor o de
conformidad con el Reglamento de Obvenciones y Subvenciones, aprobado
por el Consejo Universitario», y el segundo con una redaccién sustancialmente
similar, pero referida a los profesores a tiempo completo.

La curiosidad se encuentra en que si se trata de obras creadas fuera
de la relacién laboral, el derecho del docente o investigador a recibir las
remuneraciones correspondientes a la explotacién de sus creaciones no puede
quedar sometido a lo que disponga ningtn reglamento universitario, porque
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se trata de un Derecho Humano que nace con la propia creaciéon de la obra y
cuyos limites solamente pueden quedar establecidos expresamente por la ley.

Si la obra se ejecuta como parte de las funciones docentes o de
investigacion es aplicable el articulo 59 de la LSDA ya citado, pero de otra
manera imperan los principios contenidos en los articulos 5°, 53 y 42 del
mismo texto legal, por los cuales «el autor de una obra del ingenio tiene por
el sélo hecho de su creacién un derecho sobre la obra que comprende, a su
vez, los derechos de orden moral y patrimonial determinados en esta Ley», a
cuyos efectos, «salvo disposicidn expresa de la Ley, los contratos de cesién de
derechos de explotacion y los de licencia de uso, deben hacerse por escrito»,
siendo «ilicita la comunicacién, reproduccion o distribucién total o parcial de
una obra sin el consentimiento del autor o, en su caso, de los derechohabientes
o causahabientes de éste».

Pero incluso si se cumplen los supuestos del articulo 59 de la LSDA, se
trata siempre de una presuncién «iuris tantum», que puede ser sustituida por
un contrato donde las partes limiten sus efectos, se compartan los beneficios o
se pacte en su lugar una simple licencia de uso.

En todo caso, como lo declaré el Tribunal de Justicia del Estado de
Rio de Janeiro:

... sea que se trate de una obra hecha por encargo o bien como autor
asalariado, la obra no deja de pertenecer a su autor [...] correspondiendo
al empresario o empleador apenas los efectos patrimoniales de la cesiéon
de los derechos que aquél le haya hecho a éste. *

La presuncién de cesidn ilimitada prevista en la ley venezolana a favor
del patrono es por demas injusta, razén por la cual ha sido sustituida en las
legislaciones latinoamericanas mas recientes por férmulas mds equilibradas,
mediante las cuales la transmisién de derechos patrimoniales al empleador
se limita a las modalidades de explotacién que conformaban sus actividades
habituales al momento de la creacién de la obra, de suerte que ademds de
probar la relacién de trabajo, el patrono debe demostrar cudles eran sus
labores cotidianas a los efectos de beneficiarse tiinicamente de esas formas
de utilizacion, quedando los demds modos de uso de la obra en cabeza del
autor, mientras que para las obras por encargo la tendencia legislativa es a no
establecer presuncién alguna de cesidn, sino que se deja librada la situacién
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de los derechos patrimoniales y su titularidad a los términos del contrato
celebrado por las partes.

A falta de una presuncidn legal de cesion (o cuando no se cumplen los
supuestos previstos en la norma que la establece), el asunto se resuelve a través
de los contratos de cesidn de derechos patrimoniales o los de licencias de uso,
ambos que se encuentran regidos por dos principios fundamentales, el de la
interpretacion restrictiva y el de la independencia de los derechos.

Por el primero, como lo explica una sentencia dominicana, «...
lo pactado en los contratos relativos a cesién de derechos patrimoniales en
materia de derecho de autor, debe interpretarse de manera restrictiva, por lo
que el cesionario sélo puede explotar la obra en la forma y condiciones en que
ha sido pactado». %

En similar orientacion la justicia argentina ha senialado que «los
contratos de explotacién de obras [...] deben interpretarse con estrictez
para proteger a la parte contratante mas débil: el autor» *, mientras que la
belga aclara que las cesiones de derechos o las autorizaciones de uso «son de
estricta interpretacion y se aplican por lo tanto a favor del creador en caso de
duda».?

Por el segundo principio, cada forma de explotacién es independiente
de las demads y cada una debe ser autorizada expresamente, pues en términos
del Tribunal de Justicia del Estado de Rio de Janeiro «se precisa de autorizacién
“una para cada vez” ...» %, 0 en palabras de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Civil de la Argentina que «... la autorizacién para determinada
publicacién no da derecho a publicarla en otra», de modo que «todo cambio
viola el derecho, pues la eficacia del consentimiento debe estar contenido en
los limites de la voluntad que lo formulé ...» %, autorizacién de uso que, como
ya fue dicho, debe constar por escrito.

La autoria y la titularidad en las obras complejas

En las obras creadas en ejercicio de la docencia o la investigacién que
tienen a un uUnico autor, no hay inconvenientes para determinar la autoria,
mientras que la titularidad del derecho de explotacion dependerd de la formula
legislativa de cada pais en cuanto a las obras realizadas en cumplimiento de
las obligaciones laborales o en ejecucién de un contrato de obra por encargo,
como ya fue explicado.
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Pero en las creaciones realizadas por varias personas, es decir, en las
llamadas obras complejas, la situacién es distinta, segin se trate de una obra
en colaboracién o de una obra colectiva.

La obra en colaboracién es aquella creada por dos o mds personas
fisicas que trabajan juntas, o con miras a obtener un determinado resultado, y
en la cual es posible identificar a cada uno de los colaboradores creativos.

Estas obras pueden ser divisibles, cuando cada uno de los aportes puede
ser separado, o indivisibles, si las colaboraciones son inseparables, razén por la
cual la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Argentina expresoé:

En materia de colaboracion el aporte de varios puede constituir un todo
inescindible en el cual no es posible discriminacion alguna, o constar
de partes distintas [de manera que] se dan asi dos categorias de obras:
aquella en la cual no es posible discernir y separar la parte de cada
colaborador (opera indivisibili) y la otra, en la cual esa separacién es
posible (opera complexae). %

En la obra en colaboracién divisible existe la tendencia legislativa
a considerar que cada uno de los participantes es el autor de su respectiva
contribucion, mientras que en las obras indivisibles se presume que todos los
creadores ostentan por igual la autoria de la obra en su conjunto, no obstante
lo cual algunas legislaciones, como la venezolana, disponen que el derecho
de autor sobre las obras en colaboracién (divisibles o indivisibles) pertenece
en comunidad a todos los coautores, quienes deben ejercer sus derechos de
comun acuerdo, pero que cuando las respectivas participaciones pertenecen a
géneros distintos, cada uno de ellos puede, salvo pacto en contrario, explotar
separadamente su contribucién personal siempre que no perjudique con ello
la explotacién de la obra coman.

Nada de lo anterior impide que los coautores dispongan otra cosa
mediante convenio que celebren al efecto, por ejemplo, para establecer que
el porcentaje de los derechos no sea igualitario, porque el nivel del aporte
creativo de cada quien sea diferente o incluso que uno de los coautores ejerza
el derecho sobre la obra conjunta en representacién de los demads, todo lo
cual tiene particular importancia en las obras de investigacién, porque el
nivel creativo de cada coautor no esta necesariamente ligado a sus titulos
académicos o a su ubicacion en el escalafén universitario, sino a su efectivo
grado de participacién creadora en la obra resultante.
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La obra colectiva, por su parte, tiene como principal caracteristica que
es creada por varios autores, por iniciativa y bajo la coordinacién de una persona
natural o juridica que la publica o divulga bajo su nombre y ademds que, o no
es posible identificar a los autores, o sus diferentes contribuciones se funden de
tal modo en el conjunto, con vistas al cual ha sido concebida, que no es posible
atribuir a cada uno de ellos un derecho indiviso sobre el conjunto realizado.

Dadas sus propias caracteristicas, la obra colectiva no tiene autores
identificables y, por lo general, no se pueden distinguir los diferentes aportes
creativos, en cuyo caso las soluciones legislativas varian, entre atribuir una
titularidad por efecto de la ley a favor de la persona natural o juridica que
la publica o divulga bajo su nombre (quien no por ello se convierte en autor,
sino en titular de derechos de explotacion); establecer una presuncion de los
derechos patrimoniales a favor de la persona que la publica o divulga bajo su
nombre, o bien aplicar a esta categoria el mismo régimen que el previsto en la
propia ley para las obras andénimas, este dltimo que es el caso venezolano.

Cuando se aplica a las obras colectivas la féormula de las obras
ano6nimas, la persona que la haya publicado o, en su defecto, la haya hecho
divulgar, queda autorizada para hacer valer los derechos conferidos en la ley en
representacidon del autor o coautores de la obra, es decir, que hay un mandato
por efecto de la ley.

En cualquier caso, como lo aclaré el Tribunal de Gran Instancia
de Paris, «el “estatuto” de la obra colectiva no puede aplicarse mas que
a contribuciones elaboradas especialmente para la creaciéon de esa obra
colectiva, excluyéndose las obras preexistentes incorporadas en una obra
segunda» %, lo que tiene dos efectos, el primero, que para la incorporacién
de una obra preexistente en la obra colectiva se requiere de la autorizacién
expresa del autor de esta ultima; y el segundo, que la obra primigenia no se
funde en el conjunto de la obra colectiva, sino que su autor conserva la autoria
y la titularidad de los derechos sobre la creacién preexistente asi utilizada.

La situacion de los colaboradores o asistentes técnicos

Es comtn que en los trabajos de investigacion realizados en el marco
de las actividades universitarias concurran los llamados colaboradores o
asistentes técnicos, quienes generalmente contribuyen con el aporte de datos u
otros elementos de informacion, pero a esos efectos debe distinguirse a la obra
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como creacion, del simple trabajo intelectual que no produce como resultado
una expresion original.

Asi, no puede confundirse el objeto del derecho de autor con el
mero esfuerzo intelectual, cuando de éste no surja como resultado un bien
inmaterial independiente, por muy arduo o meritorio que sea dicho aporte, si
no hay en él una manifestacion individual que refleje la impronta o el sello de
la personalidad de quien lo realiza.

Sobre estas diferencias se pronuncié el Supremo Tribunal de Justicia
de Portugal, al dejar sentado lo que sigue:

Si alguien se limita a ser un mero ejecutor de los disefios bajo érdenes u
orientaciones de otro [...] no estd concibiendo o creando como trabajo
original una creacion del espiritu y no es considerado el autor a los fines
de la proteccién juridica prevista en el Cédigo de Derechos de Autor. %

Y la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, cuando dijo lo
siguiente:

... para que una persona pueda considerarse autor de una obra es
necesario que haya sido su creador [...] Por lo tanto, cada uno de los
autores que interviene en una obra en colaboracién han de aportar una
creacion original al conjunto, sea esa aportacion separable o inseparable
del todo. Una aportacidn que careciera de esa originalidad no mereceria
la proteccién de la normativa sobre Propiedad Intelectual, con lo que no
se podria considerar que esas aportaciones forman parte de una obra
en colaboracién. En este caso, el reconocimiento de la autoria de cada
una de las partes exigiria que cada uno de ellos hubiera aportado una
creacién original al conjunto. *

En un asunto concreto, el Tribunal Supremo espanol resolvié sobre
la autoria de un proyecto arquitecténico realizado para suprimir las barreras
fisicas que obstaculizaban el acceso de los minusvalidos al «campus» de la
Universidad de Valencia, pues varios de los participantes reclamaban la
condicién de coautores, alegando la importancia que se atribuian por la
recopilacién de datos y el estudio de la realidad para el desarrollo del proyecto,
y que al haber intervenido en él una pluralidad de personas, correspondia a
todos los intervinientes la cualidad de autores.
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El alto tribunal, al declarar con lugar el recurso de casacion intentado
contra la decisiéon de la Audiencia Provincial que habia establecido una
coautoria, destacé:

La aportacién de cada autor al resultado final ha de tener entidad
suficiente para mostrarse como piezas necesarias y, en algtn sentido
equiparables, por su cardcter decisivo, en el conjunto para que no
puedan confundirse con meras colaboraciones o actos de ejecucién del
proyecto. *

Con ese fundamento la sentencia del Alto Tribunal hizo suyo el fallo
dictado en la primera instancia, mediante la cual se reconocia la autoria tnica
en cabeza del arquitecto responsable del proyecto.

Las conferencias y lecciones de los profesores universitarios

Como una excepcion al principio de la presuncion de cesion ilimitada
y exclusiva de los derechos patrimoniales en el caso de las obras creadas por
encargo o bajo relacién de trabajo, el articulo 59 de la LSDA dispone que tal
cesién «no se efectia implicitamente respecto de las conferencias o lecciones
dictadas por los profesores en universidades, liceos y demds instituciones
docentes».

Aunque dichaley no lo aclara de manera expresa, debe entenderse que
esa excepcion no comprende solamente la leccidn o la conferencia en si misma,
sino también el material que el profesor haya preparado como version escrita
de su leccién o como apoyo a su disertacion, aunque no existe jurisprudencia
venezolana que interprete el dispositivo citado.

Es de observar en torno a este tema que si bien en el sistema anglosajéon
las obras no estdn protegidas mientras no se incorporen a un soporte material,
en el sistema latino o continental que nos rige, por el contrario, las obras
quedan tuteladas por el derecho de autor desde el momento mismo de su
creacion, aunque no se encuentren fijadas en un objeto tangible, como es el
caso de muchas obras orales.

El derecho de cita y sus limites

Aunque el derecho de autor es en principio ilimitado, es decir, que salvo
excepcion legal expresa el creador tiene la facultad exclusiva de autorizar o no la
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explotacién de su obra, por cualquier medio o procedimiento, las leyes nacionales
prevén un listado taxativo de limites a ese derecho exclusivo, limitaciones que en
el sistema latino deben ser objeto de interpretacion restrictiva, como lo seiialan
de manera explicita muchas legislaciones nacionales.

Conforme al Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras
Literarias o Artisticas (Convenio de Berna), el Tratado de la OMC a través
del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC) y el Tratado de la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre Derecho de Autor (TODA/
WCT), las excepciones al derecho exclusivo del autor previstas en las leyes
nacionales deben limitarse a casos especiales, que no afecten la explotacién
normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los legitimos intereses
del titular de ese derecho, en lo que se conoce como la «regla de los tres pasos»
que permite dar cumplimiento a los llamados «usos honrados».

Es un limite universal al derecho exclusivo de explotacion el conocido
como «derecho de cita», por el cual son legitimas las citas de obras ya divulgadas
licitamente, siempre que se hagan conforme a los usos honrados y en la medida
justificada por el fin que se persigue, pero se debe mencionar la fuente y el
nombre del autor, si este nombre figura en la fuente.

Como surge de diversas sentencias, el derecho de cita tiene «... la
finalidad evidente de mantener el equilibrio entre el derecho a la informacién
y a la cultura que tiene el comun de las personas, frente a los derechos de
explotacién que tienen los autores respecto de sus obras» 2, pues «favorece la
produccion intelectual, facilita la critica y la investigacion». *

El primer requisito para la licitud de la cita consiste en que se trate de
elementos que se toman de una obra ya divulgada, es decir, que se haya hecho
accesible al ptblico, de modo que son ilegitimas las citas de una obra inédita,
salvo consentimiento expreso del autor.

La segunda condicién es que las citas se hagan conforme a los «usos
honrados», vale decir, que no atenten contra la explotaciéon normal de la obra
citada ni causen un perjuicio irrazonable al titular del derecho, principio que
se afectaria en aquellas referencias que por su extensiéon permitieran eludir
la adquisicion del ejemplar de la obra primigenia, razén por la cual segin
varios fallos judiciales significa que «la restriccién al derecho de autor es de
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caracter limitativo y no admite, por lo tanto, la publicacién del todo, ni de
partes sustanciales de la obra ...» *, pues «la cita debe ser razonable y no puede
reemplazar la opinién del autor; s6lo puede ser un complemento o apoyo de la
opini6n del mismo». *

La tercera exigencia es que la cita debe limitarse a la medida justificada
por el fin perseguido, porque son contrarias al «fair use» (uso justo), de acuerdo
a la Corte de Apelaciones de Québec, las que «se utilizan para transmitir la
misma informacién que el autor, para un propdsito competitivo» *, lo que
explica la Sala de Propiedad Intelectual del Tribunal del INDECOPI, en el
sentido de que «la extensién de la cita no debe ser mayor a la estrictamente
necesaria, para lo cual se debera tener en consideracién la finalidad concreta
que persiga la cita».¥”

De alli que se consideren abusivas las citas excesivas de una misma
obra o las que sean intrascendentes o hasta caprichosas, a veces con el unico
propésito de hacer mas extensa la tesis o el trabajo de investigacién.

El dltimo requisito no solamente implica el respeto al derecho de
paternidad del autor de la obra preexistente, sino también que el ptblico pueda
conocer la fuente de la cual procede la cita.

La omision de los deberes relativos a la cita cobran especial relevancia
en el ambito universitario, donde el respeto por los derechos intelectuales debe
ser el norte de cualquier docente o investigador, razén por la cual, en un caso
concreto donde el enjuiciado alegaba la ignorancia de los requisitos legales
exigidos para ejercer el derecho de cita, la Cdmara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal y Correccional de la Argentina, sentencié que «no puede alegarse
el desconocimiento por parte del encartado de la necesidad de efectuar las
citas correspondientes, pues se trata de un profesional universitario y como tal
no podia ignorar dicha exigencia». *

Otra forma de cita indebida y que a su vez puede encubrir un plagio,
consiste en mencionar al autor citado solamente en la bibliografia general, en
alguna nota de «agradecimientos» o en los «créditos generales» de los autores
de la obra publicada, es decir, sin senalar en cada caso lo que corresponde al
autor de la respectiva obra primigenia, situaciones que han suscitado condenas
judiciales, civiles o penales, en Argentina *°, Brasil *°, Espaiia * y Venezuela. ¥
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Ello es asi porque como lo aclaré el Tribunal de Apelaciones de Paris
«la identificacion de la fuente debe permitir distinguir la obra citada de la obra
que cita» *3, mientras que el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
precis6 que la indicacidn de la fuente y el nombre del autor:

... es de suma importancia ya que con esto, por un lado, se realiza el
derecho moral de autor vy, por otro, se separan las opiniones propias con
las del autor citado, lo que genera transparencia y hace que el destinatario
de la obra pueda distinguir claramente el pensamiento de los autores. *

Otros limites al derecho exclusivo vinculados a la actividad
universitaria

Con la excepcién del derecho de cita, las demds limitaciones al
derecho exclusivo del autor no son uniformes en la legislacién comparada,
y como en el sistema latino esas excepciones deben estar contempladas
expresamente en la ley, es indispensable la consulta al derecho nacional
aplicable en cada caso.

Los limites legales mds comunes relacionados con la actividad
universitaria son las comunicaciones ptblicas efectuadas en establecimientos
de ensefianza, con fines exclusivamente didacticos o cientificos, siempre que
no haya fines lucrativos; la reproduccion por medios reprograficos de articulos,
extractos cortos u obras breves licitamente publicadas, para la ensenanza o
la realizacién de exdmenes, siempre que no haya fines de lucro y sélo en la
medida justificada por el objetivo perseguido; y la reproduccién individual
de una obra por bibliotecas o archivos que no tengan propésitos lucrativos,
cuando el ejemplar se encuentre en su coleccién permanente, para preservar
dicho ejemplar y sustituirlo en caso de necesidad o para sustituir en la coleccién
permanente de otra biblioteca o archivo un ejemplar que se haya extraviado,
destruido o inutilizado, siempre que no resulte posible adquirir tal ejemplar en
plazo y condiciones razonables.

Las excepciones previstas en las leyes deben aplicarse con respeto a
los usos honrados, razén por la cual se ha resuelto en sede administrativa lo
que sigue:

... para que una conducta esté considerada dentro de los supuestos de
limitacion o excepcion al derecho de explotacién de los derechos de
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autor o derechos conexos no basta que esté expresamente contemplada
como tal en la legislacién de la materia, sino que ademds no debe
atentar contra la explotacién normal de la obra ni causar un perjuicio
injustificado a los intereses del legitimo titular del derecho [...] cualquier
acto que no cumpla con las condiciones antes mencionadas no podra
ser catalogada como un acto comprendido dentro de las limitaciones
al derecho de autor, por lo que su realizacion deberd contar con la
autorizacién previa del titular del derecho. **

Todos los limites al derecho exclusivo deben ser interpretados
en forma restrictiva, sin que puedan extenderse mds alld de lo previsto
taxativamente en la ley, pues segin muchas sentencias se deben «interpretar
los preceptos reguladores de los limites a los derechos de autor de manera
restrictiva y entendiendo que las excepciones que se consignan en las leyes
lo son en atencidn a la existencia de otros intereses superiores que vienen a
fundamentarlas» %, porque las limitaciones a ese derecho «son, como toda
excepcion, de interpretacién restrictiva». ¥

El plagio

De acuerdo a la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la
Argentina, el plagio es «el apoderamiento ideal de todos o de algunos elementos
originales contenidos en la obra de otro autor, presentindolos como propios». **

Para el Tribunal da Relagdo de Lisboa el plagio se define como «el uso,
como si fuera una creacién o prestacion suya, de una obra [...] que sea una
mera reproduccion, total o parcial de la obra ajena, divulgada o no, o de tal
modo semejante que no tenga una individualidad propia».

El plagio representa el atentado mds grave contra el derecho del autor,
pues en palabras del Tribunal Supremo espariol significa que:

... por su mediacién se suprime y prescinde al creador de la obra,
poniendo a otro en su lugar, siendo la persona, mds bien que la cosa,
la que sufre el atentado perpetrado por el plagiario, al ser aquélla la
que desaparece, permaneciendo la obra méds o menos incélume segiin
el alcance del fraude, cuya forma delictiva integra la mds importante
infraccion al derecho de propiedad intelectual. >
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Y aunque este ilicito no es exclusivo del mundo universitario,
lamentablemente se recurre a él, con cierta frecuencia, especialmente en
algunas tesis de grado o post-grado, en trabajos de ascenso o de investigacién
o en obras didacticas.

Son elementos constitutivos del plagio los siguientes:

a. Una obra preexistente (originaria o derivada, divulgada o inédita).

b. Que se hayan tomado elementos protegidos de la obra primigenia,
para incorporarlos a una posterior.

c. Esa incorporacién puede ser integra o parcial, es decir, mediante la
toma de todos o solamente de algunos de los elementos de la obra primigenia,
que constituyan una forma de expresidn con caracteristicas de originalidad.

d.Lautilizaciénserealiza con omisiénde paternidad, particularmente
cuando la obra, o parte de ella, se presenta bajo la autoria del usurpador.

Cuando se afirma que para la existencia del plagio es menester la
apropiacion de elementos originales propios del autor usurpado, se quiere
decir que el derecho de autor protege solamente aquello que expresa la
personalidad del creador, de modo que la apropiaciéon debe versar sobre
la forma de expresién o la estructuracion de los contenidos que retinan el
requisito de la originalidad, porque como lo sentencié la Corte de Casacién
italiana, «no existe plagio cuando la imitacidn se refiera a elementos carentes
de originalidad». **

Por ello la Corte del Distrito Central de California decidi6é que
«...los hechos y las teorias histdricas se pueden copiar, mientras el demandado
no se apropie de la expresion personal del demandante» 2, mientras que el
Tribunal de Justicia del Estado de Séo Paulo resalté que no hay plagio «cuando
semejanzas en pasajes de obras didacticas elementales surgen de la necesidad
de una singular participacion al principiante de los simbolos y conceptos
bésicos de la disciplina». >

Y como el derecho de autor no protege las ideas en si mismas, la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en México, sentencié que «no existe
el plagio denunciado, si se trata de argumentos diferentes, aunque el tema sea
el mismo», porque «lo que la ley prohibe es la reproduccién de una obra [...],
pero no que sobre el mismo tema se ejecuten otros trabajos». **
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En cuanto a la usurpacion de elementos originales de una obra
preexistente en el caso de una tesis doctoral, la Audiencia Provincial de
Cantabria dijo:

... el demandado en su texto no es que resulte influido por la obra de los
actores, ni que peque de falta de originalidad en su forma de expresion
de los hechos e ideas sobre los que se centra el trabajo en cuestion; no es
que haya utilizado ideas preexistentes ni se haya limitado a transcribir
al vuelo una frase ajena: es que ha copiado capitulos enteros y parrafos
completos de un texto a otro, modificando Ginicamente y con muy leves
variantes el suyo propio respecto de los objetos de copia, llevando a
efecto lo que en términos doctrinales se ha denominado apropiacién de
la expresion formal ajena. >

El plagio puede ser total, cuando la apropiacion es integral respecto
de la obra usurpada; o parcial, si s6lo se toman algunos elementos originales
de la creacion ajena, porque en palabras de la Cdmara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional de la Argentina, «... el sentido de la ley es el de
ofrecer proteccion no sélo a las obras que han sido calcadas y textualmente por
otro, sino que ampara ademds contra los despojos parciales de la produccién
del intelecto ...». >

El plagio se mide por las similitudes mds que por las diferencias entre
ambas obras, porque como también lo resolvié la anterior sentencia, «... el
delito de defraudacién de los derechos intelectuales se lo debe apreciar segun
las semejanzas y no por las diferencias solamente». *

En similar sentido la casacién francesa sentencié que «el Juez debe
hacer del parecido entre las dos obras el objeto fundamental de suapreciacién»®,
mientras que la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados
Unidos dijo que «ningun plagiario puede excusar su conducta demostrando
cuéanto de su trabajo no es una copia de otro». *

En todo caso no caben las «similitudes milagrosas» entre la obra
plagiaria y la usurpadora, porque como lo apunt6 el Tribunal Supremo espaiol:

... sibien es cierto que pueda surgir en dos o mds personas distintas una
misma idea [...], lo que no es concebible ni admisible que sea absoluta
la coincidencia de todos los demds pues de admitir tal tesis no seria
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posible jamds admitir la existencia de plagio con las consecuencias
juridicas derivadas del mismo.

El plagio puede ser servil o «clénico», cuando se toman en forma
exacta todos o varios de los elementos originales que pertenecen a otro, o
también «elaborado», si se modifican o retocan los aspectos apropiados para
hacerlos pasar como propios, razén por la cual el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina ha interpretado que:

En cualquier hipétesis de plagio se observa la existencia de una ofensa a
la paternidad intelectual del autor, que cuando va unida a la copia ilicita
constituye también una ofensa al derecho de reproduccién de la obra,
llamada ésta copia servil, o de transformacién de la misma, conocida
como copia maquillada. ®!

Con razon, el Tribunal de Apelaciones de Munich decidié que
aunque los derechos relativos a la formulacion de un trabajo cientifico sean
necesariamente limitados, ello no justifica tomar fragmentos sustanciales
efectuando cambios, supresiones y anadidos menores o utilizando vocablos o
nociones sinénimas.

En Venezuela, conforme al articulo 122 de la LSDA, no estd reprimido
el delito de plagio en si mismo, sino la reproduccién, comunicacién o
distribucién de la obra plagiaria, «con usurpacion de paternidad».

Ello quiere decir que el delito se consuma cuando se da a conocer la
obra plagiaria por cualquier modo o procedimiento, sin que en ninguna de sus
modalidades sea necesario que la obra usurpadora se ponga al alcance de todo
el pablico, pues basta el conocimiento que de ella tenga un circulo restringido
de personas, por ejemplo, el jurado de una tesis o de un trabajo de investigacion,
lo que implica de suyo una reproduccién, definida ésta, en los términos de
la ley venezolana, como la fijacién material de la obra por cualquier forma
o procedimiento que permita hacerla conocer al piblico u obtener copias de
toda o parte de ella.

La usurpacion de paternidad por falsa atribucion a un tercero

La usurpacién de la paternidad del verdadero autor no se limita al
plagio, pues también lo tipifica el hecho de utilizar una obra atribuyéndole
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falsamente la autoria a un tercero, pues también en este caso hay un despojo
a la personalidad del creador y, por tanto, una violacién al derecho del autor a
«reivindicar la paternidad de la obra», para utilizar los términos del articulo 6
bis del Convenio de Berna, equivalente al articulo 19 de la LSDA.

Aunque en casos distintos al de obras didacticas o trabajos de
investigacion, los tribunales en Argentina y Espafia han resuelto controversias
relacionadas con la falsa atribucion de la paternidad de la obra a otra persona,
concluyéndose en ambos asuntos que se trataba de una conducta ilegitima por
violacién del derecho moral de paternidad.

En el primero se decidi6 que «al insertarse en la revista el retrato con
una autorfa distinta a la real, se infirié a su autor un agravio de neto corte
moral, al menoscabarse su legitimo derecho a ser reconocida su paternidad
artistica sobre la obra ...». %

Y en el segundo lo siguiente:

... el modus operandi del procesado al presentar la cinta magnetofénica
usando de la figura del autor de las canciones originales, la leyenda,
tipografia y colores elegidos [permite] comprender sin mas que se tenia
plena conciencia y voluntad de que se queria imitar la obra usurpada
para engariar a los adquirentes de la misma, a fin de que creyeran que se
trataba de la auténtica versién del popular cantante. *

En el dmbito académico ello puede ocurrir particularmente cuando el
usurpador, con el fin de apuntalarse en una determinada posicién doctrinaria
o tratar de fortalecer su propia tesis, se apoya en falsas opiniones ajenas,
sea mediante la cita inexistente de la obra de un tercero o bien modificando
lo dicho en otra obra o sacindola de su contexto para sugerir algo distinto,
con lo cual, ademds de violentar el derecho moral de paternidad, afecta el
derecho patrimonial de transformacién y, de acuerdo a la gravedad del ilicito,
también el derecho moral de integridad de la obra citada con deformaciones o
indebidamente atribuida.
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