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El derecho de autor confiere un sinntimero de facultades exclusivas

a los titulares de derechos, facultades que garantizan e incentivan la

creacion, produccion vy, sobre todo, el enriquecimiento del patrimonio

cultural de nuestros pueblos. Sin embargo, estas facultades exclusivas

se ven limitadas sobre la base del derecho que tiene la humanidad de

acceder y disfrutar de los avances culturales, tecnoldgicos y cientificos
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que nos permiten desarrollarnos en sociedad, y uno de esos posibles [i-
mites o excepciones a las facultades exclusivas de los titulares de derecho
es la parodia (no reconocida en el ordenamiento juridico dominicano),
posiblemente el mds controvertido y espinoso limite o excepcién para
el derecho de autor, pero neuralgico y elemental para el ejercicio libé-
rrimo de la critica. El trecho que existe entre lo que es parodia desde
una perspectiva coloquial y lo que es parodia desde una perspectiva
técnico-juridica es abismal, toda vez que los limites al derecho de au-
tor deben estar sujetos a fronteras bien delimitadas que no admitan
ambigiiedades. En consecuencia, la parodia debe ser critica de la obra
originaria, tomando de ella lo necesario y aportando originalidad, no
creando confusién ni infligiendo dafio a la obra originaria o a su autor.

PALABRAS CLAVES: PARODIA — EXCEPCION O LIMITACION — LIBERTAD DE EXPRESION.

Abstract

Copyright confers countless exclusive rights to its owners, guaranty-
ing and encouraging creation, production, and, above all, enrichment
of the cultural heritage of our peoples. However, these exclusive fac-
ulties are limited on the basis of the right that humanity has in order
to access and enjoy the cultural, technological and scientific advances
that allow us to develop in society, and one of those possible limits or
exceptions to the exclusive faculties of Copyrighters is parody (not
recognized in the Dominican legal system), arguably the most contro-
versial and thorny limit or exception for copyright, but neuralgic and
elemental for the free exercise of criticism. However, the gap between
what is parody from a colloquial perspective, and what is parody from
a technical-legal perspective, is abysmal, since the limits to copyright
should be subject to well-defined borders that do not admit ambigu-
ities. Consequently, parody must be critical of the original work, taking
from it the necessary and incorporating originality, not creating confu-
sion or inflicting damage to the work or author.

KEYWORDS: PARODY — EXCEPTION — LIMITATION — FREEDOM OF EXPRESSION.
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I. INTRODUCCION

Vivimos en una sociedad de informacién globalizada, donde los he-
chos que ocurren en un rincén del mundo, aparentemente pequefios
e insignificantes, tienen el potencial de tocar las fibras del corazén de
gran parte de la poblacién mundial gracias a las redes sociales y al ac-
ceso que tiene todo el mundo a la informacién y a la Internet. Hoy por
hoy, los seres humanos compartimos nuestras historias con el mundo
por medio de Facebook; compartimos y expresamos nuestras opiniones
directamente con las principales figuras publicas por medio de Twitter;
conversamos y mantenemos contacto con un sector amplio de allega-
dos que bien se podrian encontrar dispersos en el globo terraqueo por
medio de WhatsApp; subimos videos, descargamos fotografias, muti-
lamos obras musicales, incorporamos elementos a materiales preexis-
tentes para hacer cosas novedosas e ingeniosas, en fin, gracias a la tec-
nologia, hoy podemos revivir esos buenos y no tan buenos recuerdos,
compartir y reproducir esos contenidos con una gran libertad, pero esa
libertad no vino sin que afecte a la sociedad en sus dmbitos econémi-
cos, juridicos, sociales, politicos y culturales.

El mundo de hoy se hace cada vez mds pequefio, sin embargo, las
complejidades juridicas se hacen cada vez m4s agudas, llegando al ex-
tremo de que el mundo clame a viva voz por legislaciones y principios
cada vez mds uniformes, a fin de facilitar el acceso de todos a los avan-
ces tecnoldgicos y culturales de nuestros pueblos, facilitando con ello
el desarrollo del espiritu humano, todo esto sin menoscabar el derecho
de los titulares a ser debidamente remunerados y compensados por su
trabajo, incentivando con ello la musa creativa del ser humano.
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Sin embargo, lo cierto es que el mundo evoluciona en sus principios
y conceptos para adecuarse a las necesidades de sus moradores; por
ejemplo, la nocién de propiedad evolucioné de su concepto clésico
romano en el cual solo se amparaba aquello que era tangible y cor-
poral, para abarcar casi cualquier cosa que se encuentre bajo el sol,
extendiendo su concepto a cualquier cosa que pueda ser valorada o
usada; es el derecho a disfrutar y disponer de algo de manera absoluta,
por mas intangible que aparente ser, tal como es el caso de los sonidos,
los secretos industriales, colores, férmulas, etc., llegando a extremos
en pafses como Estados Unidos en donde alrededor del 38.2 % del
producto interno bruto corresponde a las industrias que utilizan de ma-
nera intensiva la propiedad intelectual' —derechos de autor, patentes,
marcas y secretos industriales, entre otros—.

Asf las cosas, a pesar de que la sociedad de hoy es consciente del
gran valor de las industrias generadoras de propiedades intangibles,
también lo es de la importancia de que el populus tenga la capacidad
de disfrutar de aquello que ha sido creado y que nos da un sentido de
pertenencia a la generacién en la cual vivimos, y con ello satisfacer
las necesidades m4s elementales de nuestra alma de acceder al conoci-
miento, al esparcimiento, a lo lidico, alcanzando el climax de la pleni-
tud, de sentirnos como seres radiantes y llenos de aquella luz que solo
la brindan los avances culturales.

Si bien es cierto que nadie cuestiona la obligacion que tiene el Es-
tado de amparar las creaciones que dia tras dfa son aportadas para en-
riquecer el patrimonio cultural de nuestros pueblos, no menos cierto es
que hay necesidades demasiado imperiosas, inminentes y actuales, que
no pueden esperar bajo la sombra de la longanimidad que una creacién
pase al dominio publico, para luego romper con la mayor violencia po-
sible el fuero de los derechos exclusivisimos que nacen con la creacién

' ANTONIPILLAL Justin y Leg, Michelle K. (2016): “Intellectual Property and the US.:
2016 Update”, Economics and Statistics Administration & United States Patent and

Trademark Office, pag. ii, [en linea] <https://www.uspto.gov/sites/default/files/documents/
[PandtheUSEconomySept2016.pdf > [consulta: 15/06/2017].
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misma de la obra (reproduccién, comunicacién piblica, transformacion,
traduccion, etc.). Y es precisamente ahi, en esa inevitable y urgente ne-
cesidad que tiene la sociedad de criticar, estudiar, conocer, burlarse, es-
parcirse, etc., donde subyace aquello que bien conocemos como limites
o excepciones a esos derechos exclusivos que ostentan los creadores de
obras amparadas por la propiedad intelectual o derecho de autor.

I1. EXCEPCIONES Y LIMITACIONES AL DERECHO DE AUTOR. REGLA DE
LOS TRES PASOS

Aunque el enfoque del presente trabajo no es la realizaciéon de un
estudio, en sentido amplio, de las limitaciones y excepciones al dere-
cho de autor, si es de sumo interés sentar una base cominmente acep-
tada por la doctrina sobre este tema.

En consecuencia, al hablar de limitaciones o excepciones al de-
recho de autor, como bien apunta Delia Lipszyc, debemos enfocarlas
como una restriccién al derecho absoluto del titular a la utilizacién econémi-
ca de la obra.? Por lo tanto, en vista de que la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos en su articulo 27 consagra tanto el derecho que
ostenta toda persona a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico
y en los beneficios que de él resulten, también viene a garantizar el
derecho que tiene toda persona a la proteccion de los intereses morales
y materiales que le correspondan por razén de las producciones cienti-
ficas, literarias o artisticas de que sea autora.

Por lo tanto, la Declaracién Universal de Derechos Humanos lo
que ha venido a presentarnos es una colision de derechos fundamen-
tales, sin establecer una supremacfia o jerarquia de uno sobre el otro,
sino mds bien sometiéndolo a la existencia de un orden correlativo
de responsabilidad juridica y moral que debe ser analizado de manera
casuistica cada vez que se presente una oportunidad.

t Lipszye, D. (2001): Derecho de autor y derechos conexos, Buenos Aires: Ediciones

UNESCO/CERLALC/ZAVALI, pag. 219.
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Asf las cosas, el derecho de un autor de participar de intereses mo-
rales y materiales de su creacién no es ni mds ni menos importante que
el derecho de la sociedad a acceder y participar de la vida cultural de la
comunidad. De allf que el absolutismo y exclusivismo de la capacidad
de explotar comercialmente una obra encuentra limites y excepciones a
esa regla general, los cuales buscan evitar que el derecho de autor se
erija como los inexpugnables muros de Jericé, para que terceros pue-
dan tomar la obra creada y publicada, haciendo uso de ella de la forma
expresamente establecida en la norma.

Resulta oportuno reiterar que la norma es la exclusividad del au-
tor de disfrutar de los derechos morales y materiales de su creacién,
mientras que los limites y excepciones se encuentran estrictamente
determinados por ley atendiendo a una necesidad humana, social y
generalmente aceptada de no dejar al albur del titular del derecho o
de quien ostente su administracion, el autorizar o prohibir, con o sin
remuneracién, un determinado uso. Razén por la cual al reconocerse
una excepcion o limitacién al derecho exclusivo del autor, este no podra
participar de ningin tipo de beneficio que el uso arroje, asi como tam-
poco serfa necesario obtener su autorizacién para hacer uso de su obra.

Es de una importancia palmaria que las excepciones y/o limitaciones se
encuentren taxativamente delimitadas, y la solucion internacional que
se ofrecid a esta problemdtica encuentra su basamento en la afamada
regla de los tres pasos, que Juan Carlos Monroy define ast:

La regla de los tres pasos constituye el mds importante principio en el
tema de excepciones y limitaciones al derecho de autor, no solo porque
define su alcance y contenido, sino porque adem4s orienta la tarea de los
legisladores a la hora de regular la materia, asi como de los jueces al decidir

sobre la aplicabilidad de una limitacién o excepcién.’

3 MonRroy, Juan Carlos (2009): Estudio sobre las limitaciones o excepciones al derecho de

autor y los derechos conexos en beneficio de las actividades educativas y de investigacion en
América Latina y el Caribe, Ginebra: Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual,
pdg. 31.
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La referida regla de los tres pasos tiene su origen en el articulo 9 (2)
del Convenio de Berna, el cual autoriza a los Estados miembros a es-
tablecer limitaciones o excepciones al derecho exclusivo de reproduc-
cién en sus leyes nacionales, facilitando la reproduccion de las obras
sin necesidad de la previa obtencién del consentimiento del autor o
remuneracion de alguna fndole debida a este. Por consiguiente, para
establecer una excepcién o limitacién al derecho exclusivo de repro-
duccién se hace menester cumplir con los siguientes tres requisitos,
a saber: 1) que se trate de determinados casos especiales; 2) que con
su aplicacién no se atente contra la explotacién normal de la obra, y
3) que con ellas no se cause un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del autor.

Ahora bien, si bien es cierto que el articulo 9 (2) del Convenio de
Berna se refiere inicamente al derecho de reproduccion, no menos cierto
es que acuerdos internacionales posteriores le dieron un giro de mayor
amplitud de aplicacion al mismo, tal como es el caso del art. 13 de los
ADPIC, el cual se limité a consagrar en lo concerniente a limitaciones vy
excepciones que: «Los Miembros circunscribirdn las limitaciones o ex-
cepciones impuestas a los derechos exclusivos a determinados casos
especiales que no atenten contra la explotacién normal de la obra ni
causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de
los derechos». Cabe precisar que ese mismo principio también qued6
consagrado en un sentido bastante amplio, y no tan solo limitado al
derecho de reproduccién, tanto en el art. 16 (2) como en el art. 10 de
los Tratados de la ompr1 sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos
del afio 1996. También resulta oportuno establecer que el art. 30 de
nuestra Ley de Derecho de Autor (No. 65-00) consagra este principio
o regla de los tres pasos.

En fin, al hablar de la imposicién de una excepcion o limitacion a
los derechos exclusivos del autor, jamés debemos perder de vista que
el legislador ha buscado establecer casos especiales y especificamente
bien definidos donde el derecho exclusivisimo del cual goza el autor se
vea mermado por una necesidad imperiosa que ostente la sociedad para
acceder a dicha excepcion o limitacién. Por ende, nadie cuestiona el
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derecho que ostentamos todos de citar articulos o libros, o el derecho
de acceder a los acontecimientos noticiosos, o a reproducir nuestras le-
yes o sentencias, o a comunicar piblicamente fonogramas para exhibir
los aparatos reproductores en las tiendas, etc.

Sin embargo, si existen otras posibles excepciones o limitaciones
al derecho de autor un tanto mas controvertidas, tal como es el caso
de una limitacién o excepcién que se encuentra contenida en el largo
listado de excepciones y limitaciones establecidas, o mds bien sugeri-
das, en el art. 5 de la Directiva 2001/29/ck del Parlamento Europeo
y del Consejo, del 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién
de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a
los derechos de autor en la sociedad de la informacién, cuando en el
numeral 3 se establece que «Los Estados miembros podran establecer
excepciones o limitaciones a los derechos a que se refieren los articulos
2 y 3* en los siguientes casos: [...] k) cuando el uso se realice a efectos
de caricatura, parodia o pastiche». La referida directiva presentaba un
objetivo dual: «(i) armonizar las leyes de derecho de autor de los miem-
bros de la Unién Europea, y (ii) responder a los requerimientos de los
tratados adoptados en 1996 por la Organizacién Mundial de la Propie-
dad Intelectual — los tratados de Internet. (Estos fueron los tratados que
requirieron a los Estados Unidos la promulgacién de su ley conocida
como la Digital Millennium Copyright Act, en 1998)».°

En consecuencia, cabe que nos preguntemos: ;Qué es una parodia?
/Qué debe buscar la parodia para ser admitida como tal? ;Cual deberia
ser su definicién técnico-juridica? ;Deberia ser considerada como una
obra derivada o como una obra original? ;Qué implicaciones pricticas
traeria el que se considere una obra derivada o como una obra original?
{Encuentra algin tipo de amparo constitucional la parodia? ;Cudl ha
sido la solucién a esta problemdtica a nivel del derecho comparado?

*  Se refieren al derecho de reproduccién y al derecho de comunicacién al publico de

obras y al derecho de poner a disposicién del publico prestaciones protegidas.
> SoBEL, Lionel y BiepermAaN, Donald E. (2003): International Entertainment Law,
Connecticut/Londres: Praeger Publishers, pag. 387.
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[Cudles deberfan ser las condiciones de licitud para una parodia? In-
dubitablemente, la parodia es un instrumento de comunicacién y ma-
nifestacién de opiniones, y como tal debe ser amparada; sin embargo,
si la misma no queda bien definida en el dmbito juridico, tal como
veremos mds adelante, podria ser utiliza como una brecha para el opor-
tunismo y la justificacion de lo injustificable.

I11. DEFINICION Y PERSPECTIVA HISTORICA DE LA PARODIA COMO
EXCEPCION AL DERECHO DE AUTOR

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define a
la parodia de una manera sencilla como ‘imitacién burlesca’. Viene del
griego parodia, formada del prefijo para = junto a, de parte de, contra;
y de la raiz oide = cancién, mds el sufijo ia = cualidad.® El origen de la
palabra parodia estd relacionado con composiciones destinadas a ser
expuestas o declaradas. Generalmente, cuando pensamos de manera
coloquial en una parodia, nos viene a la mente un contenido cémico,
ladico, burlesco, y es que el humor es algo que facilita la captacién
de la atencién del pablico. Sin embargo, el mero hecho de que algo
sea comico, no quiere decir que es parodia, mdxime cuando en buen
derecho, al tratarse de una limitacién o excepcion, se hace indispensable
tener un marco de accioén bien delimitado.

Ahora bien, la comicidad y lo parédico estdn intimamente vincula-
dos desde sus origenes mds remotos a la parodia, tal como sefiala Mario
Sol Muntafiola, refiriéndose a la parodia:

En la cultura occidental, sus primeras manifestaciones escritas se en-
cuentran en la Grecia cldsica (500 a. C.-323 a. C.) y en Espafia los an-
tecedentes mds remotos de que se tenga noticia en relacién con la paro-

dia escrita se hallan en una parodia de obras de cetrerfa escrita por un tal

6

ANDERS, V. et al. (2001-2017): «Etimologfas de Chile: etimologfas de parodia», [en
linea] <http://etimologias.dechile.net/?parodia> [Consulta: 01/06/2017].
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Evangelista, probablemente autor también de la parodia.” En la baja Edad
Media (siglos x1-xv) abundaban manifestaciones parédicas en las que, de
diversas maneras, se ridiculizaba el poder del Estado y, sobre todo, el poder y
culto eclesidstico. Son “Fiestas de Locos” —festum stultorum—, ancestros del
carnaval, en las que los goliardos dan rienda suelta a su capacidad burles-
ca. Durante quinientos afios, las manifestaciones de tipo parédico escritas,
como en definitiva la literatura en general, serdn escasas y de caricter mar-
cadamente pagano, con los nobles y la Iglesia como objetivos principales de
sus ataques. Se trataba del contraste entre dos culturas: la popular que rie
frente a la oficial que no se rie. Ya para finales del siglo xv1 y en los albores
del xvi, surge un género menor denominado entremés, el cual seria el cul-
tivo idéneo para la parodia en sus mds diversas variedades, abriéndose la
parodia hacia la propia vida social o hasta figuras ilustres de la época, moti-
vos estos que se seguirdn utilizando en parodias con la llegada del esplendor
del Siglo de Oro de la literatura espafiola (xvi). En este siglo, Miguel de
Cervantes ofreci6 a la literatura la m4s universal de las obras espafiolas una
parodia que debié sacar de quicio a unos y generar carcajadas entre los ms.
Nos referimos, por supuesto, a Don Quijote de la Mancha, donde los pilares

de los libros de caballerfa eran llevados a su opuesto més vulgarizante.’

Con el paso de los afios, la parodia continta su desarrollo, entre-
mezcldndose con la sdtira, la critica, la burla, las obras de teatro, los
mondlogos, las caricaturas, los pastiches, en fin, influenciando también
en los chistes gréficos, el cine, la publicidad, la mdsica, etc. Es por ello
que vemos diversas manifestaciones de lo que es una parodia, razén
por la cual la Directiva 2001/29/cE no se limité a incluir Gnicamente
a la parodia, sino que incorporé la caricatura y el pastiche, los cuales
son considerados, de manera genérica, como parodias. No obstante,
algunos juristas franceses (que han acufiado estos tres conceptos), han
manifestado que se diferencian el uno del otro atendiendo al género

7 MuntaRNoLa, Mario Sol (2005): El régimen juridico de la parodia, Barcelona: Marcial

Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, pag. 27.
8 MunTtaRNoLA, Mario Sol, Op. Cit., pags. 28-31.
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destinado de cada cual, por lo que las obras musicales serfan caracteri-
zadas como parodia, mientras que las obras literarias como pastiche, y las
obras graficas como caricaturas.’

No obstante lo anterior, al avocarnos a plasmar una definicién téc-
nico-juridica de lo que es una parodia, tenemos que tener claro que en
virtud de la primera regla de la Regla de los Tres Pasos, la definicién de
parodia debe de dejar claramente delimitada la frontera de qué es una
parodia, ya que solo puede existir una excepcién o limitacién en casos
especiales, o sea, se aplica una interpretacién restrictiva de lo que es o
no es, una parodia.

Para la Dra. Delia Lipszyc, la parodia «es una imitacién burlesca de
una obra seria. Se trata de una obra derivada, original en la composicion y
en la expresion».!° Esta definicién bien puede ser el resultado de lo con-
sagrado en la legislacién argentina de derecho de autor, que establece
lo siguiente en referencia a la parodia:

Articulo 25.- El que adapte, transporte, modifique o parodie una obra
con la autorizacién del autor, tiene sobre su adaptacién, transporte, modifi-
cacién o parodia, el derecho de coautor, salvo convenio en contrario.

Articulo 26.- El que adapte, transporte, modifique o parodie una obra
que no pertenece al dominio privado, serd duefio exclusivo de su adapta-
cién, transporte, modificacién o parodia, y no podra oponerse a que otros

adapten, transporten, modifiquen o parodien la misma obra.

De lo anterior se colige que la Dra. Lipszyc ve en la parodia una obra
derivada, toda vez que lo es en la Republica Argentina, ya que para
realizar una parodia se exige el consentimiento previo del autor, esto
en vista de que para adaptar, transformar, traducir, arreglar, etc., una
obra originaria, siempre se requerira el consentimiento previo del autor.
Sin embargo, al ver a la parodia como una excepcién o limitacion a los
derechos exclusivos del autor, tal consentimiento no serfa requerido.

®  Dessors, Henry (1978): Le droit d'auteur en France, Paris: Editorial Dalloz, pag. 133.

10 Lispzyc, Delia. Op. Cit. pag. 118.
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Como bien apunta Muntafiola, «La parodia es una imitacién de cual-
quier obra, que mediante su modificacién la destruye con fines criticos,
utilizando generalmente formas humoristicas, para dar lugar a otra obra
diferente, original, pero ineludiblemente unida al material originario».!!

Aqui nos encontramos con una colisién de dos posturas completa-
mente disimiles: o la parodia es una obra derivada y requeriria conse-
cuentemente el consentimiento del autor, o es una obra original que
activa un limite o excepcién que le permite al parodiador hacer uso de
una obra originaria sin la previa autorizacién del autor. Y lo cierto es
que someter a la parodia al requerimiento previo de la autorizacién de
los titulares de la obra serfa lo mismo que escribirle el panegirico a esta
manifestacion creativa del hombre que no ha podido ser restringida, ni
se podrd. Razén por la cual, la parodia debe ser vista como una obra ori-
ginal que utiliza materiales de una obra originaria, pero que le incorpora
suficientes materiales originales que la hace devenir en una obra nueva,
originada de una obra preexistente y asociada a ella.

Muchos criticos de la postura de que la parodia es una obra original
afirman que cémo algo que se deriva de otra cosa puede ser original, y en
este tenor se ha expresado de una manera tajante Martin Marizcurrena,
al declarar que

A nuestro juicio, no puede admitirse ningtn tipo de licencia para rea-
lizar parodias, atenta casi siempre a la sensibilidad del autor (y a su derecho
moral) en forma grosera. El autor tiene el derecho exclusivo sobre su obra,
nadie puede modificarla sin su autorizacidn, y asf est4 consagrado en todas
las legislaciones nacionales y convenios internacionales. Resultarfa poco
coherente sostener que el autor goza del derecho exclusivo de autorizar las
adaptaciones, traducciones, arreglos y otras transformaciones de sus obras,
pero pierde ese derecho cuando se trata de parodiar, de burlase de su obra.
Pensemos cémo se sentirfa cualquier autor dramdtico al ver que los perso-

najes que cred con una psicologfa determinada, encuadrados en un entor-

11 MunNTaRoLA, Mario Sol, op. cit., pag. 39.
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no también determinado, aparecen en la parodia totalmente desfigurados,
sin poder hacer nada para impedirlo, por imperio de la licencia, porque, a
pesar de que se prevea la circunstancia del descrédito para la obra, queda
por saber si quien tenga que juzgarlo tendr4 o no la misma sensibilidad del

damnificado para confirmar tal descrédito [...]."2

Contrario a la postura del Dr. Marizcurrena se ha pronunciado Val-
buena Gutiérrez al afirmar que

la afirmacién de que crear significa producir algo de la nada o que pre-
viamente no existe no ha de interpretarse en términos absolutos. La razén
estriba en que, por un lado, el hombre se sirve, en su actividad creativa,
de todo el acervo intelectual y cultural en el que estd inmerso. Por otro,
ademds, tal interpretacién nos llevarfa a excluir de la proteccién por el
derecho de autor a aquellas obras del ingenio basadas en otras anteriores.
Asi ocurrirfa, en efecto, con las denominadas obras derivadas y compues-
tas que son el resultado de la transformacién (traduccién, adaptacién...) e
incorporacién (terminacién, coleccién...) de obras preexistentes. Por ello,
lo que viene a significar esta afirmacién es que el concepto de creatividad
intelectual excluye de su 4mbito a toda aquella actividad que se limite a

copiar o imitar servilmente las obras ya existentes.!?

En consecuencia, pretender excluir a la parodia de la categoria
de obra original por el mero hecho de que el parodiador toma como
base una obra preexistente para criticarla mediante la modificacién
de la obra originaria serfa desconocerle a la parodia su naturaleza de
ser una manifestacion de la libertad de expresion. Es que todo aquel
que divulgue una obra en cualquiera de sus manifestaciones artisticas,

12 Curso de la ompr1 sobre derecho de autor y derechos conexos y su proteccién en el

Convenio de Berna y en la Convencién de Roma, Limites al ejercicio de los derechos: En
general; Ciudad de Panamd, Panam4, 21 al 28 de febrero de 1994, materiales del curso,
pags. 11-12.

B VaLBueNa GUTIERREZ, José Antonio (2000): Las obras o creaciones intelectuales como

objeto del derecho de autor, Granada: Editorial Comares, pag. 13.
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cientificas o literarias, se estd exponiendo al universo de criticas que
trae consigo mismo el aportar al patrimonio cultural de la humanidad.
Un libro, una obra audiovisual, una cancién, etc., una vez divulgada,
puede ser citada por cualquiera, criticada por cualquiera, informada su
existencia por cualquiera, estudiada por cualquiera, en fin, siempre y
cuando se actie dentro del &mbito del orden publico, el derecho de la
humanidad a criticar de la forma que estime oportuna debe ser salva-
guardado, y es precisamente por ello que, en muchos aspectos, aunque
haya paises que no han reconocido a la parodia como una limitacién o
excepcion al derecho de autor (tal es el caso del nuestro, Repiblica Do-
minicana), la misma encuentra su amparo en la libertad de expresion.

IV. EL AMPARO CONSTITUCIONAL DE LA PARODIA POR MEDIO DE LA
LIBERTAD DE EXPRESION Y DE INFORMACION

La Constitucién Dominicana consagra en su art. 49 que

Toda persona tiene derecho a expresar libremente sus pensamientos,
ideas y opiniones, por cualquier medio, sin que pueda establecerse censura
previa. Parrafo.- El disfrute de estas libertades se ejercerd respetando el
derecho al honor, a la intimidad, asi como a la dignidad y la moral de las
personas, en especial la proteccién de la juventud y de la infancia, de con-

formidad con la ley y el orden piblico.

Ademas, la Convencién Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido en su art. 13 lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de ex-
presién. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya
sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier
otro procedimiento de su eleccién. 2. El ejercicio del derecho previsto en
el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a respon-

sabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y
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ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputacién
de los demds, o b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico

o la salud o la moral publicas.

En vista de lo anterior, someter a la parodia a algin tipo de licen-
ciamiento o autorizacién previa por parte de los titulares de derecho
serfa conculcatorio de la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos, ya que se estaria sometiendo al parodiador a una especie de
censura previa a su libertad de expresién, y sobre este particular se ha
pronunciado nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia marcada

con el No. T¢/0075/16 del 4 de abril de 2016, al establecer lo siguiente:

9.7. De lo anterior se infiere que una cosa distinta es el caso de que la
informacién o expresién de ideas, opiniones u obras del espiritu, una vez
se hacen publicos, tipifiquen un delito, la justicia puede tomar las medidas
correspondientes, conforme a la ley, pues si bien no se admiten limitacio-
nes preventivas al derecho a la libertad de expresién e informacién, se ha
dejado la persecucién de ciertos y precisos abusos, infracciones o delitos
que en su ejercicio se puedan cometer a la aplicacién de medidas ulteriores,
o0 sea, que una vez emitida la opinién o difusién de una obra del espiritu
que resulte agraviante de otros bienes protegidos por la Constitucién y
la Convencién Interamericana de Derechos Humanos, se aplicarfan tales
medidas ulteriores que previamente han sido previstas por la legislacién

interna del Estado de que se trate.'

Por consiguiente, los derechos fundamentales establecidos en el
art. 49 de nuestra Constitucién, vienen a garantizar la dignidad huma-
na, estableciendo el contrapeso en medio del cual la parodia gravita.
Si, tengo derecho a parodiar como una manifestacién de la libertad
de expresion, pero respetando el derecho al honor. Tengo derecho a
informar, pero respetando el derecho a la intimidad. Tengo derecho a

4 Tribunal Constitucional de la Reptblica Dominicana, sentencia ndm. Tc/0075/16 de
fecha 04/04/2016. Fundacién Prensa y Derecho (accionante).
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criticar, pero respetando la moral de las personas. Es que la parodia es
esencialmente una critica humoristica, y el que no quiere ser criticado,
que no aporte nada al patrimonio cultural de la humanidad.

Es que se puede criticar, sin difamar, sin caer en el libelo, sin in-
sultar, toda vez que ninguna de estas acciones encuentra amparo en la
libertad de expresion, sino todo lo contrario, encuentra su persecucién
en la normativa penal correspondiente. El punto es que, si bien la pa-
rodia representa un grave dolor de cabeza para los defensores de las
posturas mds roménticas a favor de los autores, no menos cierto es que
representan una gran necesidad para la libertad de expresion y, en con-
secuencia, para el correcto desenvolvimiento del hombre en sociedad.

V. ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO DE LA PARODIA COMO
EXCEPCION AL DERECHO DE AUTOR

De todas las limitaciones y excepciones posibles al derecho exclu-
sivo de los autores, ninguna despierta tantas pasiones como la parodia,
ya que se basa en usar el propio material originario para criticarlo por
medio de la burla, lo grotesco y lo ladico.

A nivel regional, Brasil, Chile, Ecuador, Pert y Nicaragua admiten
la parodia como una excepcién o limitacién al derecho de autor.

Brasil la consagra en su articulo 48 de la Ley 9.610 de 1998, donde
establece que «son libres las parafrasis y parodias que no sean verdade-
ras reproducciones de la obra originaria ni le inflijan descrédito». Por
su parte, Ecuador, por medio de la Ley No. 83. ro/ 320 del 19 de mayo
de 1998, en su art. 83 literal ], establece que

Siempre que respeten los usos honrados y no atenten a la normal ex-
plotacién de la obra, ni causen perjuicios al titular de los derechos, son
licitos, exclusivamente, los siguientes actos, los cuales no requieren la auto-
rizacién del titular de los derechos ni estdn sujetos a remuneracién alguna:
[..] j) La parodia de una obra divulgada, mientras no implique el riesgo de
confusién con esta, ni ocasione dafio a la obra o a la reputacién del autor,

o del artista intérprete o ejecutante, segtn el caso.
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La ley ecuatoriana es mucho mds explicita al precisar que no se
requerirfa autorizacién previa, asi como tampoco, que estin sujetas a
remuneracién las parodias.

Nicaragua consagra la limitacién de la parodia en su Ley No. 312
de 1999, estableciendo en su articulo 37 que «No serd considerada
transformacion que exija la autorizacién del autor, la parodia de una
obra divulgada». Pert regula la parodia en su Decreto Legislativo 822
de 1966, estableciendo en su articulo 49 que

No serd considerada transformacién que exija autorizacién del autor la
parodia de una obra divulgada mientras no implique riesgo de confusién
con la misma ni se infiera un dafio a la obra original o a su autor y sin per-

juicio de la remuneracién que le corresponda por esa utilizacién.

En Pert si reconocen una remuneracién debida a los titulares de la obra
originaria, lo que equivaldria a una especie de licencia obligatoria a favor
de los parodistas. En Chile, la Ley No. 17.336 sobre Propiedad Intelectual
del afio 1970 consagra en su articulo 71 literal P que «Ser4 licita la sitira
o parodia que constituye un aporte artistico que lo diferencia de la obra a
que se refiere, a su interpretacion o a la caracterizacién de su intérprete».

Abhora bien, de todos los paises de lengua castellana, ninguno ha apor-
tado mds al tema de la parodia que Espafia, pafs donde primeramente
aparece la parodia en el afio 1880, con la promulgacién del Reglamento
de la Ley de Propiedad Intelectual, sin embargo, no aparecia en la refe-
rida pieza legislativa como un limite o excepcion al derecho de autor, sino
mas bien como un 6bice a la préctica de la parodia, funcionando como
un poder discrecional del autor tendente a impedir que parodien su obra.
No fue hasta 1987 que Espafia introdujo la limitacién de la parodia en
su legislacién, estableciendo en su articulo 39 que «No serd considerada
transformacién que exija consentimiento del autor la parodia de la obra
divulgada, mientras no implique riesgo de confusién con la misma ni se
infiera un dafio a la obra original o a su autor». Esta forma de redaccién
se mantiene vigente hoy dia tras la refundicién en 1996 de los textos de
Propiedad Intelectual.
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El jurista espafiol Mario Sol Muntafiola critica la forma de redac-
cién del referido articulo 39, al expresar que

La ley espafiola no expresa si la parodia debe tener fines criticos, si debe
ser mas o menos humoristica o cdmica, si ambas cosas, ni si afecta a todo
tipo de obras o solo a algunas; tampoco la diferencia entre la confusién y
el dafio, ni si ese dafio ha de ser patrimonial o también puede afectar al
ambito moral, ni la cantidad de obra originaria que puede ser imitada en

la obra parédica.’®

Asfi las cosas, jcomo delimitar entonces la extension de la parodia
de una manera objetiva a los fines de que no se constituya en una {rrita
herramienta para usurpar derechos de autor? Partiendo de la premisa de
que la parodia siempre debe criticar de una forma humoristica la obra
originaria, (i) lo primero que debe haber para que exista una parodia
es la imitacién de una obra ajena, y es que la parodia exige que exista
una imitacion tal, que permita al pablico reconocer la obra originaria,
el parodiador no puede fallar en este aspecto, necesariamente tiene
que tener rasgos asociativos de la obra originaria, tiene que copiar lo
suficiente para que el pablico asocie la obra originaria con la parodia.
(ii) Lo préximo que debe ser tomado en cuenta es la utilizacion de ma-
teriales protegidos ylo desprotegidos, toda vez que nadie puede reclamar
la titularidad de una idea, hechos acontecidos, ambientes, espacios,
modas, estilos, en fin, hay cosas que nadie puede apropiarse, tal es el
caso de las obras que se encuentran en el dominio puiblico, como las
leyes, cuya reproduccién es libre, o como la Biblia, tal como sucedi6
con la parodia del Nuevo Testamento titulada Life of Brian,!® una obra
cinematogréfica de largometraje del afio 1979. En consecuencia, el
riesgo se manifiesta tinicamente cuando se toman elementos de la obra
originaria que si se encuentran protegidos, pero es un riesgo calculado

5 MuntaRNoLA, Mario Sol, op. cit., pag. 102.

YouTube, trailer Life of Brian [en linea]. <https://www.youtube.com/watch?v=TKPmG;j
VEbrY>. [Consulta: 15/06/2017]

16
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por el parodiador, toda vez que necesita tomar lo suficiente, sin causarle
un perjuicio injustificado al autor de la obra originaria. (iii) El tercer
aspecto consiste en determinar la cantidad del material utilizado, hasta
dénde estd permitido sin caer en plagio, y lo cierto es que no existe una
respuesta universal que resuelva este dilema, no hay una férmula por-
centual, no existe una cantidad determinada de palabras, lo que debe
existir es el derecho del parodiador de tomar cuantos elementos sean
necesarios para cumplir su objetivo critico, sin que se permita caer en
una vulgar copia de la obra originaria, es por ello que la parodia debe
ser evidente, notoria, manifiesta.
Muntafiola, citando a Gaide, declara que

Esta autora considera que existen tres criterios para dar respuesta a la
cuestién. El primero es el criterio del cardcter dominante del tratamiento
parédico. Se trata de comprobar si los rasgos de la obra parédica son pre-
ponderantes, de manera que si los rasgos tomados de la obra parodiada estdn
dominados por la obra parédica, creando una distancia apreciable entre
ambas obras, la parodia ser4 licita. El segundo es el de la necesidad de la im-
pronta. El parodista debe tomar aquello que es necesario para que la parodia
sea comprensible, es decir, podr4 tomar los elementos estrictamente necesa-
rios para que la obra original pueda ser identificada. Y el tercero es el criterio
de la concurrencia con la obra originaria, segtin el cual si la obra parédica es

susceptible de reemplazar a la obra original, la parodia no ser4 licita.

Muntafiola luego establece que los tres criterios anteriormente cita-
dos sirven para aproximarnos a la cuestién del alcance de lo cuantitativo
y cualitativo que debe adoptar la toma de materiales ajenos, introducien-
do Gaide un tercer elemento que busca conducir el criterio continental
de la confusién, hacia la confrontacién concurrencial de las obras."”

En este sentido, al hablar del criterio continental de la confusion, lo
que implica es el hecho de que el piblico perciba de manera inmediata

17 MuNTAROLA, Mario Sol, op. cit., pag. 149.
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que se trata de una parodia, y no de otra obra del autor parodiado, por
lo que se deberd analizar la aportacién creativa del parodiador, ana-
lizando la confusién en su acepciéon mds sencilla, o sea, ;jpuede pasar
una obra por la otra?, jes una copia una de la otra?, ;jes un plagio? Es
que, si la parodia se confunde con la obra originaria, no debera ser
considerada como una parodia, sino como un plagio, pero si la parodia
se distingue de la obra originaria, manteniendo los rasgos asociativos,
entonces si estaremos frente a una parodia.

En Francia, el cédigo de propiedad intelectual de 1992, y modifica-
do por ultima vez en abril de 2016, establece en su articulo L. 122-5,
numeral 4°, que «Cuando una obra ha sido divulgada, el autor no po-
dra prohibir la parodia, el pastiche y la caricatura, teniendo en cuenta
las leyes del género». En vista de que la ley no especifica de manera
expresa cuales son los tipos de uso permitidos, asi como tampoco las
clases de obras que se permitird parodiar, se deduce que la intencién
del legislador fue la de facilitar la creacién de las obras parédicas en un
sentido amplio, por lo que la excepcién puede abarcar todos los actos
posibles y necesarios en el contexto de la parodia, el pastiche (que se
refiere a la imitacién del estilo de una obra o de un autor) o la cari-
catura (que se refiere a la exageracion burlesca de la obra originaria),
incluyendo, sin limitacién alguna, la reproduccién y la comunicacion
al publico, de cualquier obra originaria. Como bien apunta el jurista

Makeen Fouad:

Estos dos derechos —reproduccién y comunicacién al pablico— son disi-
miles, por lo que la transferencia del derecho de reproduccién, no implica
la transferencia del derecho de comunicacién al pablico, y viceversa. Estas
distinciones se originaron en el mecanismo de la comunicacién piblica
utilizada; si se trataba de una comunicacién directa, caerfa en el ambito de
la comunicacién en publico; si era indirecta la comunicacién, caerfa en el

ambito del derecho de reproduccién.!®

8 Fouap, Makeen (2000): Copyright in a Global Information Society: The Scope of
Copyright Protection Under International, US, UK and French Law, La Haya/Londres/Boston:

112



Anu. dominic. prop. intelect., n.°4, 2017, pp. 93-127. ISSN 2410-3640

Muchos otros paises —como Canad4, Inglaterra, Australia, Holanda
e Italia— han adoptado disposiciones, normativas, legislaciones y juris-
prudencias a favor del reconocimiento de la parodia como una excep-
cién o limitacion, tal es el caso de Alemania, pais que nos legé la teoria
del uso libre (freie Benutzung) al amparo del articulo 24(1) de su ley de
derecho de autor, la cual establece que cuando los rasgos caracteristicos
de la obra utilizada se desvanecen en relacién con la obra derivada, se
considerard un uso libre.

Asi las cosas, a raiz de su aplicabilidad prictica, asi como del im-
pacto econémico que representa tanto para la Reptblica Dominicana
como para el resto del mundo, tener una discusién seria en nuestro pafs
sobre la adopcién o no de la parodia como una limitacién o excepcion
al derecho de autor se hace impostergable.

Abhora bien, mal harfamos en hablar de cualquier aspecto de la pro-
piedad intelectual e ignorar que los héroes de hoy eran los villanos de
ayer, y que los villanos de hoy se encaminan a convertirse en los héroes
de mafiana. Los Estados Unidos de América fungen como los héroes de
la propiedad intelectual, mientras que China juega el rol del villano,
pero en palabras del jurista estadounidense Peter Baldwin,

Hoy, Estados Unidos alza los pufios frente a los piratas de China, tal
como Europa lo hacfa frente a Estados Unidos el siglo pasado. Pero China
ya es el tercer titular de patentes del mundo, detrds de Estados Unidos y
Japén; ademas, ratificé la Convencién de Berna en 1992, tan solo tres afios
después de Estados Unidos. En algiin momento no muy lejano, si es que
ya no ha sucedido, China también —al igual que Estados Unidos en las

décadas de 1980 y 1990— pasari de ser pirata a policia.”’

En consecuencia, por ser Los Estados Unidos de América ese “po-
licfa” mundial de la propiedad intelectual, asi como por ser el pais que

Kluwer Law International, pag. 165.
19 BaLpwiN, Peter (2014): The Copyright Wars. Three Centuries of Trans-Atlantic Battle.
New Jersey: Princeton University Press, pag. 19.
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mds ha tratado el tema de la parodia desde una perspectiva juridica,
nos enfocaremos en un somero andlisis de la situacién de la parodia en
la referida nacién.

En Estados Unidos, la parodia se enmarca dentro de lo que se
conoce como el articulo 107 del Copyright Act, el cual establece los
pardmetros para el reconocimiento de las limitaciones a los derechos
exclusivos de los titulares, lo que se conoce como Fair Use (uso justo);
el referido articulo establece lo siguiente:

Sin perjuicio de lo dispuesto en las secciones 106 y 106A, el uso justo
de un trabajo protegido por derechos de autor, incluido su uso mediante re-
produccién en copias o fonogramas o por cualquier otro medio especificado
por dicha seccién, con fines tales como criticas, comentarios, informacio-
nes noticiosas, ensefianza (incluyendo copias multiples para uso en el aula),
becas o investigaciones, no constituye una infraccién del derecho de autor.
Para determinar si el uso que se hace de una obra en un caso particular es

un uso justo, los factores a considerar incluirdn:

(1) el propésito y el cardcter del uso, incluyendo si dicho uso es de
cardcter comercial o tiene fines educativos sin fines de lucro;
(2) la naturaleza de la obra protegida por derechos de autor;
(3) la cantidad y sustancialidad de la parte utilizada en relacién con
la obra protegida por derechos de autor como un todo; y
(4) el efecto del uso sobre el mercado potencial o el valor de la obra
con derechos de autor.
El hecho de que una obra sea inédita no impedira que se llegue a una
conclusién de uso justo, siempre y cuando tal constatacién se haga tenien-

do en cuenta todos los factores antes mencionados.

La defensa del uso justo representa la limitacién o excepcién mds
amplia y generalizada a los derechos exclusivos de sus titulares, razén
por la cual resulta muy diversa y compleja en su aplicacién, ha sido de-
finida como un privilegio otorgado a terceros para que puedan hacer uso
de trabajos amparados por el derecho de autor sin necesidad de requerir
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el consentimiento previo a ningun titular, sin importar el monopolio al
cual tiene derecho el titular correspondiente. Asf las cosas, los usos jus-
tos no estan sujetos a numerus clausus, sino que de manera meramente
enunciativa se citan ejemplos de estos usos justos, tal como es el caso
de la critica, comentarios, informaciones noticiosas, ensefianza, becas,
investigaciones, etc. Ahora bien, el simple hecho de que un trabajo sea
critico o noticioso no significa que automdaticamente serfa considerado
como un uso justo, toda vez que tendria que pasar el examen de la regla
de los cuatro factores descritos ut-supra.

Con relacion al primer factor —el propdsito vy el cardcter del uso, in-
cluyendo si dicho uso es de cardcter comercial o tiene fines educativos sin
fines de lucro—, lo que busca determinar es, si acaso, y hasta qué punto,
la nueva obra es transformativa, asi como si la supuesta infraccién fue
realizada con fines comerciales o no. En referencia al segundo factor —la
naturaleza de la obra protegida por derechos de autor—, busca determinar
si el trabajo es creativo en naturaleza, ya que estos se encuentran més
cercanos al objeto que pretende proteger el Copyright. El tercer factor
~la cantidad y sustancialidad de la parte utilizada en relacién con la obra
protegida por derechos de autor como un todo— busca determinar cudntos
materiales originales fueron utilizados, entiendo que, mientras mayor
es la cantidad de materiales protegidos utilizados, menor probabilidad
habrd de que el uso haya sido justo. El cuarto factor —el efecto del uso
sobre el mercado potencial o el valor de la obra con derechos de autor— tiene
un impacto bastante variable, atendiendo no solo a la cantidad o di-
mension del dafio, sino también a la fortaleza con la cual se hayan pre-
sentado los demds factores. El Copyright no estd disefiado para ofrecer
proteccién o conveniencia a los consumidores, sino todo lo contrario,
para proteger los intereses de los titulares de derecho.?

Algunas personas han pretendido que el uso no autorizado de una
determinada cantidad de compases musicales puede ser considerado

20 BiepeERMAN, Donald (2001): Law and Business of the Entertainment Industries, 4.*

edicién, Connecticut/Londres: Praeger Publishers, pags. 718-725.
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como un uso justo al amparo de los referidos cuatro factores. Sobre el
particular, el jurista Richard Schulenberg ha declarado que

Existe la concepcién de que si tan solo utilizas 4, 6, 8, 0 no sé qué can-
tidad de compases o notas de una obra musical estarfas exento de violacién
al derecho de autor. Falso, falso, falso! {Eso no existe! Cualquier violacién
al derecho de autor debera ser juzgada sobre la base de los criterios exter-

nados en el articulo 107 del Copyright Act.?! [Traduccién mia]

La doctrina del Fair Use (uso justo) se desarrollé en Estados Unidos
de Norteamérica mediante el devenir jurisprudencial, y luego, en el
afio 1976, fue incorporada a la Ley de Copyright (derecho de autor). El
caso que dio origen a esta doctrina estadounidense data del afio 1841,
conocido como Folsom v. Marsh, mediante el cual un compendio his-
térico de doce volimenes referente a la vida de George Washington
fue condensado por un tercero a tan solo un libro de 353 paginas, sin
el consentimiento previo del autor original. El tribunal establecio el
criterio de que para poder determinar si el uso de algin material pro-
tegido por el Copyright es justo, el tribunal deberd examinar «La natu-
raleza y objeto de los materiales seleccionados, la cantidad y el valor
del material utilizado, y el grado en el cual el uso podria impactar las
ventas de la obra originaria, o en su defecto, disminuir sus beneficios, o
reemplazar a la obra originaria». Luego de aplicar el referido criterio, el
Tribunal determiné que el referido uso no fue justo.?

Asf las cosas, en Estados Unidos, la parodia generalmente se podria
calificar como un uso justo, pero para ello se requiere que el parodiador
pueda evidenciar que la obra originaria, aunque sea de manera parcial,
ha sido el objeto de la parodia, o sea, la parodia debe comentar o criticar
la obra originaria, y esto asf, toda vez que la parodia implica el hecho de

2l SCHULENBERG, Richard (2005): Legal Aspects of the Music Industry, Nueva York:
Billboard Books, p4g.505.

22 Folsom v. Marsh, 9 E. Cas. 342, Circuito de las Cortes de Apelacién del Distrito de
Massachusetts (1841) (Estados Unidos) citado del libro de David Moser (2002): Music
Copyright for the New Millenium. Vallejo: ProMusic Press, pag.129.
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hacer uso de una obra protegida para comentarla, criticarla o burlarse
de ella. Esto es de suma importancia que se pueda apreciar, toda vez que
muchas personas tienen la acepcion errénea de que el simple hecho de
tomar una cancién y cambiarle las letras con un tono jocoso califica
automdticamente como una parodia, y si bien eso puede ser cierto des-
de una perspectiva coloquial, jamés podra serlo desde una perspectiva
juridica, ya que la interpretacion restrictiva de la limitacién o excepcion
obliga a establecer fronteras claras de cudndo hay parodia y cuando no.

Un caso bastante interesante de citar es el de The 2 Live Crew —
Pretty Woman, conocido juridicamente como Luther R. Campbell a.k.a.
Luke Skyywalker, et al., Petitioners v. Acuff-Rose Music, Incorporated;?
Acuff-Rose, en su calidad de editor de la obra musical Pretty Woman,**
demandé a Luther Campbell del grupo de rap The 2 Live Crew? por
haber violentado los derechos de autor de la obra musical Oh, Pretty
Woman, de la autoria de Roy Orbison y William Dees. The 2 Live
Crew habfa publicado una cancién que copiaba parte de la mdsica y
de la letra de la referida cancién; habfian solicitado una licencia al edi-
tor, quien se negd a emitirla, y no obstante ello, realizaron la publica-
cién correspondiente. The 2 Live Crew argumenté en el juicio que
su versién era una parodia y, como tal, se encontraba amparada bajo
la doctrina del Fair Use, argumento acogido en el primer grado, a lo
que el editor apelé la decisién, fallando la Corte de Apelacién a favor
del editor, bajo el argumento de que la finalidad comercial de la paro-
dia imposibilitaba que pudiera ser considerada como un uso justo (Fair
Use). No conforme con la decisién, The 2 Live Crew opt6 por recurrir
la decisién de la Corte por ante la Suprema Corte de Justicia.

Lo primero que hizo la Suprema Corte de Justicia fue determinar si
se estaba ante una parodia, en los términos legales del concepto, o no.

B Campbell, aka Skyywalker, et al. v. Acuffrose Music, Inc. No. 92-1292, Suprema Corte
de Justicia de los Estados Unidos (1994).

% YouTube, Oh, Pretty Woman — Roy Orbison [en linea] <https://www.youtube.com/
watch?v=InRS3A_ilYg> [Consulta: 15/06/2017].

5 YouTube, Two Live Crew — Pretty Woman [en linea] <https://www.youtube.com/

watch?v=65GQ70Rf_8Y> [Consulta: 15/06/2017].
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Percatandose de que la cancién originaria muestra un romance de los
afios 1960 comienza con un hombre observando a una hermosa mujer
caminando en una calle, a lo que el hombre le ruega que pase la noche
con él, ella se niega y continta su camino. En cambio, en la versién
parédica, el hombre también observa a la hermosa mujer caminando en
una calle, sin embargo, ya no es en los afios 1960, ahora es en los 1990,
y en otra calle —in the Hood (en una calle de un barrio caliente)—, por lo
que el ambiente idilico creado por el autor de la obra originaria deja de
existir, ya no es un suburbio blanco, ahora es un barrio de negros. La Su-
prema Corte acogié el argumento del recurrente al expresar que uno de
los objetivos de los autores de la parodia era demostrar lo sosa y banal que
era la cancién originaria. En consecuencia, la Suprema Corte de Justicia
pudo percatarse de que efectivamente se trataba de una critica a la obra
originaria, por lo que si cabia dentro de los pardmetros para ser conside-
rada una parodia. No obstante, ademas de lo anterior, la Suprema Corte
tenfa que aplicar el andlisis de los cuatro requerimientos establecidos en
la normativa, a los fines de evidenciar si se estaba ante un uso justo, o no.

En consecuencia, al analizar el primer factor —el propésito y el ca-
rdcter del uso, incluyendo si dicho uso es de cardcter comercial o tiene
fines educativos sin fines de lucro— determinaron que el mero hecho de
que la parodia tenga un fin comercial no la descalifica de manera auto-
miética para beneficiarse del limite. La Suprema Corte enfatizé la natu-
raleza transformativa de la parodia, estableciendo que mientras mayor es
la transformacién de la obra (mensaje, significado, personajes, expresio-
nes, etc.), mientras mas elementos originales son introducidos, menor
serd la importancia de los demds factores, tal como el fin comercial.

Luego se procedié con el analisis del segundo factor —la naturaleza
de la obra protegida—, determinando que iba en perjuicio de determinar
un uso justo debido a la naturaleza creativa de la obra originaria. Sin
embargo, la Suprema Corte de Justicia no le dio mucha importancia a
este factor, ya que la mayorfa de las parodias se basan en obras origina-
rias preexistentes.

Bajo el tercer factor —la cantidad y sustancialidad de la parte utili-
zada en relacién con la obra protegida por derechos de autor como un
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todo—, la Suprema Corte extendio el criterio de qué cantidad de mate-
rial puede tomar un parodista de la obra originaria. Ya la jurisprudencia
habfa establecido que el parodiador puede tomar suficientes elementos
de la obra originaria para crear la asociacién entre la obra originaria
y la parodia, o sea, para hacerlas reconocibles. El editor argumentaba
que The 2 Live Crew habfa tomado més de lo permitido o necesario.
Sin embargo, la Suprema Corte establecié que se hace casi imposible
parodiar una cancién si no se copia de manera casi idéntica su musica,
estableciendo que, una vez se ha tomado lo suficiente para asegurar
la identificacién, no se podrd seguir tomando materiales protegidos al
extremo de que pueda reemplazar la obra originaria.

Finalmente, al analizar el cuarto factor —el efecto del uso sobre el
mercado potencial o el valor de la obra con derechos de autor—, la Su-
prema Corte establecié que una parodia serd reconocida como un uso
justo cuando sea diferente a cualquier uso que los titulares de la obra
originaria pudieran razonablemente haber hecho de su obra. Ademas,
ante el argumento del editor de que la parodia denigraba el valor de la
obra originaria por el exceso de critica, se establecié que el objeto de la
parodia es criticar la obra originaria, por lo que la parodia bien podria,
de manera legitima, hacer pedazos la obra originaria, y hasta destruirla
comercial y artisticamente.

Este importante precedente no establecié que todas las parodias
musicales estdn permitidas al amparo del articulo 107 del Copyright Act
de estados Unidos, sino més bien, que una parodia bien podria calificar
como uso justo (Fair Use) si cumple con los estrictos requerimientos
establecidos por ley.

Ha habido muchos otros casos emblematicos de parodia en todo el
mundo, tal como el de la demanda que interpusieron los herederos de
Edgar Rice Burroughs (creador de Tarzdn, el rey de la selva) en Fran-
cia, por la utilizacién de las caracteristicas de Tarzdn en un filme de
contenido erdtico-cémico llamado «Tarzoon la Honte de la Jungle» >

% Edgar Rice Burroughs, Inc., MM. J. Et H. Burroughs v. Picha (caso Tarzoon), Tribunal
de Primera Instancia (Tribunal de Grande Instance, TGI) de Paris, Tercera Sala, de fecha
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donde el tribunal tuvo a bien fallar estableciendo que no existia ni la
voluntad ni el riesgo de suscitar una confusién entre las dos obras... la
oposicion tan marcada entre las obras evita que puedan ser confundi-
das en el espiritu del pablico.

Otro caso interesante sucedié en Bélgica, cuando un Tribunal de
Primera Instancia de Bruselas se pronunciaba con relacién al afamado
personaje belga «Tintin» en el afio 1996, esto en vista de una acusa-
cion por plagio lanzada por la Fundacién Hergé (Hergé, creador de
Tintin) en perjuicio de unos afiches y postales que habian sido disemi-
nados y que reproducian a los personajes de una forma supuestamente
parddica. Al respecto, el Tribunal tuvo a bien establecer que, si bien
era cierto que no habfa confusién posible, no menos cierto es que las
modificaciones realizadas a las obras originales no suponen suficiente
originalidad.?” Esto es importante mencionar, toda vez que no toda co-
micidad es parodia, ni toda modificacién es parodia, tiene que incorpo-
rar suficientes elementos originales, por lo que si yo tomo la emblem4-
tica fotograffa de Alberto Diaz (Korda) titulada Guerrillero Herdico, en
la cual aparece el rostro de Ernesto (Ché) Guevara con la boina negra
mirando a lo lejos, y le dibujo gafas oscuras que simbolicen el bienestar
capitalista, podria hacer refr a un par de personas, pero de original no
tendria nada, y, por ende, no puede ser parodia. La falta de originalidad
puede ser una de las mayores causas de confusién en el mercado, es por
ello que la parodia debe ser obvia, palmaria, notoria a simple vista.

Un fenémeno que sucede con cierta frecuencia en la sociedad con-
temporanea y que vale la pena mencionar es cuando se pretende hacer
una parodia, no para criticar a la obra originaria, sino para hacer una
critica o burla a algo tercero que no tiene nada que ver con la obra ori-
ginaria. Desde mi perspectiva, esto no deberia ser visto como parodia,
toda vez que el objeto de la parodia es criticar y mofarse de la misma
obra utilizando el humor o la comicidad, pero dentro de una interpre-

3 de enero de 1978. Ver: YouTube, Tarzoon la Honte de la Jungle [en linea] <https://www.
youtube.com/watch?v=kdqDTIBhNBI> [Consulta:15/06/2017].
2 MunTtaRoLA, Mario Sol. Op. Cit, pag.161.
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tacion restrictiva y bien delimitada. Aceptar como parodia la apropia-
cién no autorizada de materiales amparados por el derecho de autor
para hacer humor critico a terceros, evidencia que no es indispensable
para el objeto del «parodiador» el tomar la obra originaria para hacer
su critica, ya que bien podria criticar aquello que pretende criticar sin
tomar la obra originaria.

Pongamos el ejemplo de la supuesta parodia (que de parodia no
tiene nada desde una perspectiva juridica) realizada por Raymond y
Miguel a la afamada entrevista realizada por la periodista Alicia Or-
tega —para el programa El Informe— al ingeniero Diandino Pefia Cri-
qué, exdirector de la Oficina para el Reordenamiento del Transporte
(Opret).? En ella, Raymond y Miguel toman la cancién titulada Maria
Teresa y Danilo —popularizada por los cubanos Hansel & Rail y grabada
en el afio 1986, contenida en su dlbum Magia—,” y luego le modifican
la letra para referirse a la entrevista con un tono jocoso.”® Sin embargo,
esta mal llamada parodia no hace el mds minimo intento de referirse
a la obra originaria, no la critica, no la modifica, no la transforma, tan
solo toma la obra originaria para modificarle la letra de manera antoja-
diza y con ello atacar algo tercero. Permitir una extension tan amplia a
la parodia serfa desnaturalizar la figura, asi como también violentar la
regla de los tres pasos que debe existir en toda limitacién o excepcién
que se pretenda reconocer.

Lo mismo sucede con el grupo conocido como Trio Mi Amorch,
que recientemente realizé una «parodia» de la cancién conocida como
Despacito, interpretada por Luis Fonsi y de la autoria de Erika En-
der, Luis Fonsi y el artista intérprete conocido como Daddy Yankee.
Esta parodia se hizo muy popular cuando la diputada por el Distrito

8 YouTube, El emporio no declarado de Diandino Pefia: 28 empresas, incluyendo 15

offshore — Live Stream [en linea] <https://www.youtube.com/watch?v=ykb7i_MaV4k>
[Consulta:15/06/2017].

¥ YouTube, Marfa Teresa y Danilo ORIGINAL VIDEO — Hansel y Rail [en linea]
<https://www.youtube.com/watch?v=d6HgXyQuNGo> [Consulta: 15/06/2017].

3% YouTube, Diandino Pefia y Alicia Ortega: Parodia de Raymond Miguel [en linea]
<https://www.youtube.com/watch?v=L-quQ6pdbOA> [Consulta: 15/06/2017].
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Nacional Faride Raful felicité al grupo por medio de las redes socia-
les con las siguientes palabras: «Felicito a los muchachos del Trio Mi
Amorch por esta parodia de la cancién de Luis Fonsi. Refleja con buen
humor un sentimiento generalizado en la poblacién en cuanto al caso
de los sobornos de Odebrecht».’! Si bien es cierto que este trabajo del
Trio Mi Amorch refleja un sentimiento generalizado en la poblacién
en cuanto al caso de los sobornos de Odebrecht, no menos cierto es
que no necesitaban violentar los derechos morales y materiales de los
titulares de la obra originaria (Despacito) para expresar sus criticas, las
cuales no se dirigen en lo mds minimo a la obra originaria, razén por
la cual, desde una perspectiva técnico-juridica, este material tampoco
podria activar el limite o excepcién a los derechos exclusivos de sus ti-
tulares.

Ahora pongamos otro ejemplo en el cual entiendo que si se confi-
gura perfectamente una parodia. En el afio 2013, una novel artista de
unos trece afios de edad, de ascendencia dominico-italiana y radicada
en los Estados Unidos de Norteamérica, lanzé una cancién de su au-
torfa que inmediatamente se hizo tendencia en las redes sociales; la
cancién se titulaba One, Two, Three, Four, Five, una cancién a ritmo
de una bachata bastante lenta, pueril y con una actitud totalmente
desanimada, invitaba a las personas a hacer «bulla» y a tener «animo»;
realmente observar la obra audiovisual (videoclip) de la cancién es
toda una experiencia en s{ misma.*

Posteriormente, Raymond y Miguel hicieron de las suyas en una
parodia magistral en la cual proceden a exagerar el desanimo que irra-
dia la cancién de una manera burlesca, donde aparecen los niimeros
en inglés del 1 al 5 mal escritos, tal como los escucha el dominicano,
y Miguel declarando los referidos nimeros, no con el acento perfecto
de Francesca, sino con el inglés machucado de nuestro pueblo. Incor-

31 Faride Raful, Comentario contentivo de video musical Que Paisito del Trio Mi Amorch,

Facebook, 20 de febrero de 2017, [en linea] <https://www.facebook.com/FarideRaful16/
videos/1888225338055558/> [Consulta: 15/06/2017].

32 YouTube, Francesca (One, Two, Three, Four, Five) Video Official 2013 [en linea]
<https://www.youtube.com/watch?v=MPTo8w-I5LI> [Consulta: 15/06/2017].
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poran bailarines que, sin mucho esfuerzo, acentdan la lentitud de la
obra originaria, lentitud llevada al extremo de que... jHasta se duermen!
También proceden a incorporar elementos extrafios y novedosos de la
cultura popular del momento, toda vez que el artista Palito de Coco
estaba en un momento de gran popularidad, y siendo este interpretado
por Reymond, le hacen intervenir en la parodia, lo que evidencia que
tomaron los materiales necesarios para asociar la obra originaria con la
parodia, pero no se excedieron,* logrando incorporar suficientes mate-
riales originales que la distincién entre una y otra se hace tan evidente
que ninguna persona podria alegar riesgo de confusién entre la obra
originaria y la parodia.

V1. CoNCLUSION

En fin, tal como lo ha expresado Muntafiola, «La parodia es una
imitacion de cualquier obra, que mediante su modificacion la destruye
con fines criticos, utilizando generalmente formas humoristicas, para
dar lugar a otra obra diferente, original, pero ineludiblemente unida al
material originario».** Asf las cosas, la parodia es una realidad que esta
directamente entrelazada con la historia de la humanidad, por lo que
pretender detenerla seria lo mismo que intentar paralizar el inescruta-
ble paso de las manecillas del reloj, mdxime cuando el entorno en el
cual vivimos encuentra su nicleo en plena sociedad de la informacién,
donde los contenidos son facilmente digitalizados, reproducidos, dis-
tribuidos, descargados y almacenados. Pero, por otro lado, pretender
ignorar la existencia de la parodia desde una perspectiva técnico-ju-
ridica en la Republica Dominicana serfa darle la espalda a una de las
principales herramientas con la que cuenta la sociedad para criticar y
expresar libérrimamente sus pensamientos.

3 YouTube, Raymond & Miguel (Video Oficial De jAnimo, Animo! Y El Palito De Coco
[en linea] <https://www.youtube.com/watch?v=dDBcP1wL8mM> [Consulta: 15/06/2017];
Comienza en el 1:18.

3% MuntaRoLa, Mario Sol. Op. Cit., pag. 39.
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Si bien es cierto que la parodia bien podria encontrar un amparo
constitucional sobre la base de la Libertad de Expresién e Informacion
(art. 49 de la Constitucién dominicana), asf como del articulo 13 de la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos, donde se consagra
la imposibilidad de someter a censuras previas, sino a responsabilidades
ulteriores, a la libertad de expresién, no menos cierto es que sobre la
base de la libertad de expresién no se puede permitir el desbordamien-
to desenfrenado, desmedido y descontrolado de la toma de materiales
protegidos por el derecho de autor, cual si fuera el rio Cami en época
de lluvia, inunddndolo todo.

La libertad de expresion debe encontrar un contrapeso en los limi-
tes y excepciones permitidos por el derecho de autor, el cual ha asimi-
lado y aceptado el hecho de ceder el control de derechos exclusivos,
en ciertos y bien determinados casos, a los fines de beneficiar a la hu-
manidad. Pero si permitimos la toma libre de materiales protegidos
sobre la base de la libertad de expresion, lejos de incentivar la creacion
y la inversién en la cultura, la estariamos desincentivando, y eso seria
como un céncer que lentamente se irfa comiendo nuestra sociedad,
hasta llevarla al borde de la ignominia. El derecho de autor le facilita
todos los elementos que la libertad de expresién necesita para existir,
con libertad, pero no con libertinaje.

En consecuencia, la parodia, para activar el limite o excepcién, ne-
cesariamente tiene que dirigir la critica hacia la obra originaria, toman-
do de ella lo estrictamente necesario para crear la asociacién entre la
parodia y la obra originaria, incorporando elementos originales que la
hagan una obra en si misma y sin crear confusién en el mercado, o sea,
que ambas obras puedan coexistir sin que se afecte la obra originaria.
No es que no podria atacar a terceros, pero esa critica deberd ser reali-
zada sobre la base de la critica, burla y chanza a la obra originaria.

La Reptblica Dominicana no ha reconocido a la parodia como un
limite o excepcion al derecho de autor, lo cual consideramos un error,
al ser nosotros un pafs eminentemente exportador de grandes conte-
nidos del arte contempordneo. Pero al no existir un debate juridico en
nuestro pafs sobre el tema, es casi inexistente el contenido doctrinal al
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respecto; al no existir la parodia como limite al derecho de autor, nues-
tros artistas divagan entre la licitud que les podrfa ofrecer la libertad
de expresién y las cruentas sanciones que impone la ley de derecho
de autor a quienes osan violentar sus preceptos. La parodia vendria a
fungir como un puente que acercaria ambos mundos en un terreno bien
delimitado.

El limite o excepcién bien podria ser introducido en el titulo 1v,
capitulo 1, de nuestra Ley de Derecho de Autor 65-00, y tomando en
consideracién todo lo expuesto anteriormente, la forma de redaccién
de la limitacién podria rezar de la siguiente manera:

Art. 30. Parrafo.- Siempre que se respeten los usos honrados y que
la obra se haya realizado con el objeto principal de criticar mediante el
humor o la comicidad a la obra originaria, tomando de ella lo necesario
para crear una asociacién con dicha obra y conteniendo suficientes
elementos originales para no generar riesgo de confusién y, en conse-
cuencia, no causar dafio a la obra originaria o a su autor, la parodia no
serd considerada una transformacién que requiera el consentimiento
o autorizacién de los titulares de derechos, ni estos estaran sujetos a
remuneracién alguna.

Como bien declaré Julio César, la suerte estd echada. Ahora solo nos
queda expandir el debate sobre el tema, a los fines de que, en una even-
tual modificacién a la Ley de Derecho de Autor, al menos sea sometido
al debate, la importancia, o no, de reconocer como un limite o excepcién
al derecho de autor, la parodia.
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