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Resumen: El trabajo comenta un fallo sobre derechos de autor. El caso
sirve para abordar la cuestién de los usos creativos de las obras artis-
ticas y literarias, en particular los casos en que un creador utiliza para
su composicién una obra precedente. Este tipo de practicas no son
nuevas pero las nuevas tecnologias las ha potenciado, obligando asi a
repensar el rol que cumplira el derecho frente a este nuevo contexto.
El escenario actual presenta una tension entre el mundo artistico, que
legitima tales practicas, y el mundo juridico, que -como en el fallo en
analisis- las condena. De alli que, sobre el final del trabajo, se propone
una revision de los postulados tradicionales del derecho de autor y se
sugiere la incorporacion de una nueva excepcién al derecho de autor:
la excepcidn de usos creativos.
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Abstract: In the paper we comment a decision on copyright. The sub-
ject serves to approach the issue of creative uses of artistic and literary
works, particularly where the creator use a previous work. Such prac-
tices are not new but the new technologies have boosted that, thereby
forcing us to rethink the role of law in the new context. The current
situation presents a tension between the art world, which legitimizes
such practices, and the law world, who -was in the decision in analy-
sis-, interdicted it. Hence, on the end of the paper, we propose a review
of the traditional tenets of copyright, and we suggest the incorporation
of a new exception to copyright: the exception of creative uses.

Keywords: Copyright - Art - Plagiarism - Exceptions of copyright -
Creative uses.

* Trabajo presentado el18 de mayo de 2015 y aprobado para su publicacién el 30 de julio del
mismo afio.

** Abogado, becario doctoral CONICET. Jefe de trabajos practicos de Derecho de los Contratos
(Facultad de Derecho - UNCPBA). E-mail: ezequielvalicenti@gmail.com.

Revista de la Facultad, Vol.VI N° 2 Nueva Serie Il (2015) 259-275 259


mailto:ezequielvalicenti@gmail.com

Revista de la Facultad, Vol. VI N° 2 Nueva Serie Il (2015) 259-275

Sumario: I. Introduccidn.- Il. Los hechos, el conflicto y las decisiones
judiciales.- Ill. Los fundamentos de la Casacion Penal.- IV. Los usos
creativos, el centro del debate.- A Précticas artisticas de préstamo y
resignificacion.- B. Respuestas juridicas del derecho argentino.- C. La
propuesta de usos creativos como excepcion.- D. La parodia: un caso
de uso creativo.- V. Cierre.

I. Introduccién

El caso (1) que pretendemos analizar en este comentario nos presenta la posibilidad
de inmiscuirnos en la esencia del derecho de autor. La pretension disciplinante del
derecho, a menudo avasalla las particularidades propias sobre el fenémeno a regular.
Lanormajuridica se desprende de su sustento sociolégico y adquiere dudosos perfiles
de justicia. Este, nos parece, €s uno de esos casos.

1. Los hechos, el conflicto y las decisiones judiciales

Hace apenas unos afios, el escritor argentino Pablo Katchadjian tuvo una idea:
ordenar alfabéticamente el Martin Fierro. Y asi lo hizo (2). Luego, redobl6 la apuestay
engordd El Aleph, insuperable cuento de Jorge Luis Borges.

Casi sesenta afios después de su primera publicacion -hecha en 1945 en la Revis-
ta Sur (3)- Katchadjian tomé el texto del cuento y lo sometié a un novedoso proceso
gue consistié en adicionarle unas 5600 palabras, intercalandolas y fundiéndolas con
la escritura de Borges. De acuerdo al mismo autor en la “posdata del 1° de noviem-
bre de 2008” (4), “el texto de Borges esta intacto pero totalmente cruzado por el mio,
de modo que, si alguien quisiera, podria volver al texto de Borges desde éste (...) los
mejores momentos, me parece, son ésos en los que no se puede saber con certeza qué
es de quién”. El experimento literario se tituld El Aleph engordado, y fue editado en el
afio 2009 por IAP (Imprenta Argentina de Poesia) en una reducida edicién de apenas
300 ejemplares que circularon principalmente entre conocidos y colegas del escritor
y profesor universitario (5).

(1) Cam. Fed. Casacién Penal, “Katchadjian, Pablo s/recurso de casacion’, 15/09/14 (inédito).

(2) Ver un extracto en http://www.imprentaargentinade.com.ar/katchadjian-mf.htm, visitado
el 11/03/15.

(3) Posteriormente el cuento dio nombre auno de los més famosos libros de cuentos de Borges,
El Aleph cuya primera edicion se fecha en 1949.

(4) Recordemos que al texto original del cuento Borges habia agregado ya una “posdata del 1
de marzo de 1943”7 (BORGES, J. L., “El Aleph”en Obras Completas, Emece, Bs. As., 2008, 3° edicién,
Tomo |, p. 743).

(5) Dada la reducida tirada de la Unica edicién de El Aleph engordado -unos 300 ejempla-
res- no hemos podido acceder a uno de sus ejemplares. Las referencias han sido extraidas de una
version on-line que circula en internet: http://tallerdeexpresionl.sociales.uba.ar/files/2012/04/EI-
Aleph-Engordado.pdf, visitado el 11/03/15.
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Veamos brevemente una muestra del procedimiento. Transcribimos a continuacion
un pasaje de EIAleph, de Borges, y luego el mismo extracto correspondiente aElAleph
engordado, de Katchadjian:

‘Arribo, ahora, al inefable centro de mi relato, empieza aqui, mi desesperacion
de escritor. Todo lenguaje es un alfabeto de simbolos cuyo ejercicio presupone un
pasado que los interlocutores comparten; ;como transmitir a los otros el infinito
Aleph, que mi temerosa memoria apenas abarca? Los misticos, en analogo trance
prodigan losemblemas: para significar la divinidad, un persa habla de un pajaro
que de algiin modo es todos los pajaros (...)" (6).

Arribo, ahora, al inefable centro de mirelato; empieza, aqui, mi desesperacion de
escritor, mitemor de no poder estar a la altura de las circunstancias. Todo lenguaje
es un alfabeto de simbolos cuyo ejercicio presupone un pasado que los interlocu-
tores comparten con otros interlocutores que a su vez comparten un pasado con
otros, etc.; ¢como transmitir a los otros el infinito Aleph, que mitemerosa memoria
apenas abarca? Memoria e infinito, los dos polos de la historia, se refutan el uno
al otro. Los misticos, en analogo trance, prodigan los emblemas sagrados: para
significar la divinidad, que es el rostro de todos los dioses, un persa habla de un
pajaro que de algiin modo es todos los pajaros, de su pico, sus alas, sus incontables
plumas; (...)" (7).

La novedad llego a oidos de Maria Kodama, viuda y heredera de los derechos
autorales sobre la obra de Borges, quién en mayo de 2011 denunci6é penalmente a
Katchadjian por la comisién de los delitos previstos en los articulos 171y 172 de la ley
de propiedad intelectual, ley 11723 -y desde la sancion de la ley que ordena el Digesto
Juridico Argentino, ley E-0175-, en adelante LPI.

El conflicto penal transité ya tres instancias judiciales, con suerte diversa para Ko-
dama: en primera instancia, el titular del Juzgado Nacional en lo Criminal N° 3 dicto el
sobreseimiento de Katchadjian teniendo en cuenta paraello que éste habia reconocido
expresamente que el El Aleph engordado procedia directamente del cuento de Jorge
Luis Borges, lo que impedia considerar al hecho literario como unailicita atribucion de
paternidad de una obra ajena o de una falsificacién. La Camara de Apelaciones acabé
confirmando este decisorio mediante resolucién del 13/06/13.

Finalmente, el asunto lleg6 al conocimiento de la Camara Federal de Casacion Penal,
cuya Sala IV dicto resolucion el 15 de septiembre de 2014, disponiendo la revocacion
del auto que sobresey6 a Katchadjian por considerar que ‘su accionar queda enmar-
cado en el tipo objetivo enunciado por el art. 72 de la mencionada ley al efectuar la
accion tipica de defraudar los derechos de autor” Analizaremos aqui los fundamentos
de esta decision.

(6) borges,lJ. L., “El Aleph’, cit.
(7) KATCHADIIAN, P, ElAleph engordado, cit. (ver nota 4 sobre la fuente utilizada).
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I11. Los fundamentos de la Casaciéon Penal

Alrevocar lo decidido en primeray segunda instancia, la CaAmara de Casacién Penal
tuvo en cuenta, esencialmente, dos razones.

En primer lugar, considero el denominado “derecho a la integridad de la obra’ de
acuerdo al cual el autor puede oponerse a cualquier modificacién o alteracién provo-
cada en su obra si ello no fue previamente autorizado. Recordando que dicha facultad
-de naturaleza extra patrimonial, e imprecisamente conocida como derecho moral- se
encuentra asegurada por el articulo 6 bis del Convenio de Berna (8), entendié que el
derecho se transmitia mortis causae a sus sucesoresy por lo tanto la accionante Maria
Kodama podia invocar el respeto a la integridad de la obra (articulo 5, LPI).

Por otra parte, consideré que el caso no podia ser encuadrado bajo laexcepcion de
cita que prevé el articulo 11 de la LPI (9), pues para ello debe respetarse estrictamente
la extensién limite establecida -hasta 1000 palabras en el caso de una obra literaria- y
debe cumplirse con la finalidad cientifica o didactica que la habilita.

En funcion de ello, concluy6 que el autor argentino denunciado habia violado la
proteccién de los derechos de autor, y en consecuencia, su conducta llenaba el tipo
penal previsto “art. 72 de la mencionada ley [de propiedad intelectual] al efectuar la
accion tipica de defraudar los derechos de autor” (10), razén por la cual revoco el so-
breseimiento y dispuso la continuacion de las actuaciones.

IV. Los usos creativos, el centro del debate

La lectura del fallo y de la situacion factica sobre la que se despliega el conflicto
dispara una gran cantidad de temas para debatir. Aqui nos ocuparemos del que consi-
deramos el centro de la cuestion: los “usos creativos”de las obras literarias y artisticas.

Ante todo, pensamos que la cuestién no puede analizarse unidimensionalmente
desde la exclusiva perspectiva del autor -0 en este caso, su sucesor-. Por el contrario,
aun cuando el autor se encuentre en el centro critico de la tutelajuridica -pues, frente
al contexto vigente puede ser tenido como un débiljuridico-, pensamos que también
existe una esfera critica en la que se encuentra el resto de los miembros de la sociedad,

(8) Argentina aprob6 el Convenio -en su Gltima revisién segun el “Acta de Paris” de 1971- me-
diante la ley 25140 (N-2329, segun Digesto Juridico Argentino).

(9) Seguimos la re-numeracién de articulos producida por el Digesto Juridico Argentino. El
articulol10 sobre cita es ahora articulol1l. En adelante mantenemos esta regla.

(10) Llama la atencién la confusién que se efectlia entre el articulo 71 y el articulo 72 de la ley
11723, ahora re-enumerados respectivamente como articulos 72 y 73 de la ley E-0175. En el fallo
se hace alusién a la figura general de “defraudacién intelectual’ citando el articulo 72, cuando en
realidad es el articulo 71 el que dispone dicho tipo penal -mientras que el articulo 72 establece al-
gunossupuesto especiales de aquel tipo general-. No parece que los magistrados se estén refiriendo
al articulado re-enumerado, de acuerdo al cual efectivamente cabe referirse al articulo 72 en reem-
plazo del viejo articulo 71, pues cuando se trata la cita se remite al articulo 10y no al re-ordenado
articulo 11.
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en tanto titulares de derechos culturales que exigen que se asegure un adecuado acceso
y participacién en el desarrollo de su cultura (11).

Es decir, al resolver conflictos que involucran producciones culturales debemos
pensar en ambos centros de interés y procurar soluciones que aseguren la mayor de
las tutelas posibles a cada uno de ellos.

En otros términos, parece que aqui no so6lo se debate la proteccion de la obra de
Jorge Luis Borges -derechos titularizados por Maria Kodama- sino también la posibi-
lidad de que otros autores accedan, re-elaboren y nutran la cultura de su comunidad.

Como se relata en el fallo, el denunciante sostiene que la maniobra del autor denun-
ciado se corresponderia con un caso de reproduccion no autorizada de una obra ajena
y, adicionalmente, de su deformacion. Ademas, al editar EIAleph engordado como “de
Pablo Katchadjian’ se habria ocultado que Borges es el verdadero autor de EI Aleph.
Como vimos, algunas de estas consideraciones son seguidas por los magistrados del
fallo en analisis.

No bastan los conceptos juridicos para comprender la complejidad del caso. Ante
todo, no se trata de una reproduccién servil de la obra de Borges. Como se sostiene
incluso en el fallo, se ha producido una utilizacion que haimplicado una modificacion
de la obra. De acuerdo al criterio de Casacién, dicha modificacion atentaria contra el
derecho a asegurar la integridad de la obra literariay por lo tanto se habria producido
una defraudacion a derechos de autor en los términos del articulo 71 de la LPI. Aqui
vamos a proponer una vision diferente.

a) Practicas artisticas de préstamo y resignificacion

Lautilizacion o inclusién de obras ajenas de otros autores no es cuestion novedosa
en el mundo artistico. Desde que Duchamp presentara en 1917 Fountain -el conocido
urinario devenido obra de arte- nada fue igual en la escena artistica. Lo que se cono-
cio como ready made dio lugar a una inconmensurable apertura en las posibilidades
creativas de los artistas. Ya no sélo se produciria arte con oleos, pinceles y bastidores,
sino que el creador podria ademads apropiarse de cualquier objeto mundanoy resigni-
ficarlo para convertirlo en arte. En la década del '60 del siglo pasado, el famoso artista
estadounidense Andy Warhol llevo al maximo estas ideasy apropiandose de algunas
de las imagenes icdnicas de la cultura estadounidense realizé obras que hoy se cotizan
en millones (12).

(11) Sobre las nociones de “centro critico”y “esfera critica’, CIURO CALDANI, M. A, “Las ra-
mas del mundo juridico, sus centros criticos y sus esferas criticas” en Boletin del Centro (http://
www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/centro/article/viewFile/506/416, visitado el 11/03/15). Nos
hemos aproximado a estas nociones en “Derechos Humanosy Derechos de Autor: panorama de las
tensiones provocadas entre los derechos del artistay el acceso a la cultura’, en SLAVIN, P. (comp.),
Avances en la investigacion de las cienciasjuridicas y sociales, Umdp, Mar del Plata, 2012, p. 218.

(12) Tal “apropiacion” no fue asunto facil para el artista estadounidense, pues en varias oca-
siones debié enfrentar demandas de los fotégrafos autores de las imagenes que se transformaba en
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En el plano de la literatura, el propio Borges ha sido uno de los autores que ha
retomado obras realizadas por otros escritores, entre ellos nada menos que el Martin
Fierro de José Hernandez. Asi, en EIFin -relato publicado en Ficciones en 1944-y luego
enBiografia de Tadeo Isidoro Cruz (1829-1874) -aparecido, paraddjicamente para este
caso, en EI Aleph en 1949-, retoma los destinos del gaucho Fierroy supone la biografia
de Cruz.

Lanocidn de intertextualidad puede ayudarnos acomprender estos procedimien-
tos, que se encuentran plenamente legitimados por los ambientes literariosy artisticos.
Con aquel término se alude, en general, a la presencia mas o menos explicita de frag-
mentos de textos (obras) ajenos -propios o de otro creador- en el texto (obra) creado (13).
Lamaniobra de “tomar prestados” otros textos se da de bruces con el derecho de autor,
al menos en su versidn tradicional. A menudo, los procedimientos intertextuales son
seflalados como plagios.

En el profundo estudio Sobre el plagio, Maurel-Indart delimita estrictamente la tra-
dicional nocion deplagio -entendida como la apropiacion de todos o algunos elementos
originales de la obra de otro autor y su posterior presentacién como propios (14)- de
otros muchas modos en que un autor recurre al préstamo de obras que no son de su
autoria. En latipologia del préstamo se distingue laadaptacidén, la traduccion, lacita, la
parodia, el pastiche, el collage, laalusion, entre otras (15). En este complejo panorama,
el derecho va delimitando la delgada linea que separa lo licito de lo ilicito.

Con todo, en ocasiones derecho y practicas artisticas chocan, sobre todo en casos
en que desde el mundo artistico se reivindican ciertas practicas y poéticas combina-
torias, que recogen cierta adhesidny legitimidad en el propio medio (16). Este tipo de

la materia prima de sus obras. Uno de los que ha trascendido y llega hasta nuestros dias es el que
involucré la serie de obras “Flowers” (1964), realizadas a partir de una fotografia firmada por Patri-
cia Cumfield. Las disputas lograron zanjarse mediante un acuerdo, lo que evité llevar el conflicto
a los estrados judiciales. Se sabe que Warhol tuvo que pagar una importante suma de dinero para
redimir su conducta apropiacionista.

Mas aquien el tiempo, el renombrado artista Jeff Koons debié afrontar una demanda judicial por su
obra “String ofPuppies", a partir de la fotografia “Puppies”de Art Rogers, quién reclamé una eleva-
da suma de dinero por su utilizacién sin autorizacién (United States Court of Appeals, Second Cir-
cuit, “Art Rogers v Jeff Koons', 960 F.2d 301, en http://openjurist.org/960/f2d/301/rogers-v-koons,
visitado el 11/03/15).

(13) Setratade un concepto procedente de los estudios literarios ylinguisticos (Bajtin; Genette),
que no obstante se utiliza para el andlisis de temas como la autoria o el plagio (ver, PERROMAT,
K., “Poéticas combinatorias, (re)produccién fragmentaria y plagio', en http://www.crimic.pans-
sorbonne.fr/actes/sal3/perromat.pdf, visitado el 11/03/15).

(14) VILLALBA, C. - LIPSZYC, D.,Elderecho de autor en la Argentina, La Ley, Bs. As., 2009, 2°
edicion actualizada, p. 495.

(15) MAUREL-INDART, H., Sobre el plagio, Fondo de Cultura Econémica, Bs. As., 2014, p. 253
(Cap. VIII. “Unatipologia del préstamo™).

(16) PERROMAT, K., “Poéticas combinatorias, (re)produccién fragmentariay plagio’, cit. Sobre
el “apropiacionismo” ver GUASCH, A. M., El arte ultimo del siglo XX. Del posminimalismo a lo
multicultural, Alianza Editorial, Madrid, “Cap. 13. El apropiacionismo”
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préacticas, que no son nuevas pero que las tecnologias han potenciado (17), obligan a
repensar el rol que cumplira el derecho en este nuevo contexto, si se mantendra firme
a sus postulados clasicos o si se reinventara para dar espacio a estas nuevas practicas.

b) Respuestas juridicas del derecho argentino

Al dia de hoy, el derecho argentino presenta un sistema cerrado a este tipo de
practicas. Fundamentalmente ello se sostiene en la vigencia de dos facultades: por un
lado, el derecho de transformacidn -segun el cual, cualquier obra derivada requiere
la expresa autorizacion del autor de la obra “originaria” (articulo 4, inciso c) LPI)-; por
otra parte, el derecho (“moral™) de integridad -que como ya hemos establecido, cierra
cualquier modificacion ala obra protegida-.

No discutimos la necesidad e importancia de estas facultades para el autor, pero ad-
vertimos que suvigenciairrestricta, sin distinguir alli donde la realidad manda a distinguir,
puede dar lugar a excesos indeseados. Una cosa es que un editor, al publicar la obra lite-
raria, introduzca modificaciones en el texto, y otra distinta es que, partiendo de una obra
o retomando alguno de sus elementos, un escritor dé nacimiento a una nueva creacion.

El conocidojurista Richard Posner, al tratar el concepto de plagio, ha sefialado ya la
diferencia entre una copia esclava -plagio que, en tanto fraude intelectual, existe toda
vez que se produce una copia sin autorizacion, mediante la cual el plagiario pretende
engafar al publico tratando de que este crea que ha creado una obra nueva (18)- yuna
copia creativa -partiendo de la imitacion se obtienen una obra auténticamente origi-
nal-. Conocido es que Shakespeare recurrié en varias de sus mas encumbradas obras a
este procedimiento. Sin embargo, como el propio Posner advierte, en la actualidad las
posibilidades de lacopia creativa resultan severamente limitadas a partir de lavigencia
de los derechos de autor (19) -siendo que ademas la duracion de los derechos de propie-
dad intelectual tiende aincrementarse mediante sucesivas reformas legislativas- (20).

El caso de Katchadjian es apenas un ejemplo para el ambiente literario (21), pero el
fendmeno se repite desde hace muchos afios en las artes visuales -donde posiblemente

(17) Conf., por ejemplo, CARLON, M. - SCOLARI, C. (comps.), Colabor_arte. Medios y artes
en la erade la produccién colaborativa, Edit. La Crujia, Bs. As. 2012; KOZAK, C. (comp.), Poéticas
tecnolégicas, transdisciplinay sociedad, Exploratorio Ludién, Bs. As. 2011.

(18) POSNER, R., El pequefio libro del plagio, El hombre del Tres, Madrid, 2013, p. 99. Fiel al
modelo juridico anglosajén, el autor norteamericano edifica la nocién de plagio sobre el fraude a
las expectativas del publico consumidor que genera el plagiario (ob. cit., p. 41 y sigs.).

(19) POSNER, R., El pequefio libro del plagio, cit., p. 71.

(20) Enla primera legislacion argentina (ley 7092), el plazo post mortem del que los sucesores
disfrutaban con exclusividad de los derechos de autor era de 10 afios. Con la sancién de la actual
ley de propiedad intelectual, en el afio 1933, ese plazo se amplié a 30 afios. Luego, mediante pos-
teriores reformas -la Gltima en 1997- el plazo se elev6 a 50 afios primero, y 70 afios después, plazo
actualmente vigente.

(21) Algo similar ocurrié en Francia con el caso Los miserables de Victor Hugo y su continua-
cion (FERNANDEZ ballesteros, C., “Los miserables”en Anuario de Propiedad Intelectual, Uni-
versidad de Montevideo, Montevideo, 2004, p. 37).
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exista mayor legitimidad en el uso de obras de autoria ajena-, y gracias a la afluencia
de las nuevas tecnologias se avizora su masificacién en la musica -mediante el remix
o el sampling- (22). Es indudable que las nuevas tecnologias han cambiado no solo la
maneraen que circulan las producciones culturales -un debate que excede este trabajo-,
sino también el modo en ellas se crean.

De alli que pensamos que es necesario realizar una revision de los postulados
tradicionales del derecho de autor y otorgar nuevas respuestas al nuevo contexto.
De nada sirve forzar la realidad para adaptarla al derecho vigente, pues la ceguera al
cambio puede dar el resultado mas indeseado: la puesta en riesgo de todo el sistema
de derechos de autor (23).

c) Lapropuesta de usos creativos como excepcion

Por ello, pensamos que debe consagrarse una nueva limitacion al derecho de autor:
la excepcion referida alos usos creativos. Decimos creativosy no gratuitos, como suele
pensarse este tipo de excepcion. Nos explicamos: no se trata de si el uso es no comer-
cial (o gratuito) o si implica una ganancia para quién utiliza de cualquier modo una
obra bajo proteccion del derecho de autor sin contar con la autorizacion del titular de
tal derecho. Lanocion de usos no comerciales en estas latitudes se debe a una (mala)
importacién de nociones fordneas, mas concretamente del concepto defair use del
sistema anglosajén de copyright (24).

Preocupados Unicamente por la cuestion econémica, se ha olvidado la naturaleza
creadoray expresiva de cualquier arte. Lo importante no es tanto el hecho de que quien
utiliza la obra lo haga de manera gratuita, sin aprovecharse econémicamente de la
creacion ajena, sino que la utilizacion sea creativa, es decir obedezca a una autentica
necesidad de expresion del artista o escritor.

(22) BARTA, B., “Arte en regeneraciéon” en GARCIA CANCLINI, N. - VILLORO, J. (coords.). La
creatividad redistribuida, Siglo XXI editores-Centro Cultural de Espafia en México, México, 2013,

pp. 228 y sigs.

(23) Situaciones como la de EI Aleph engordado, en la cual los operadores juridicos siguen
dando viejas respuestas a nuevas realidades, se convierten en grandes argumentos para quienes
plantean la revisién total del derecho de autory su limitacién a una minima expresién, cuando no
su desaparicién. Nos referimos a conocidos movimientos como el de Creative Commons o el de
Copyleft, alos cuales no hemos de adherir pues descuidan severamente la tutela del autor, maxime
si consideramos que éste es un débiljuridico. No obstante, si los defensores del derecho de autor
no se aprestan rapidamente a revisar sus conclusiones, lo Gnico que lograran es allanar el camino
a sus detractores, quienes no tienen mas que recolectar diariamente ejemplos -como el caso que
analizamos- y disparar contra todo el sistema.

(24) La doctrina delfair use no es de aplicacion en los paises que, como Argentina, adhieren al
sistema continental de derecho de autor. En Estados Unidos, la Seccién 107 del Copyright Actexige
considerar cuatro requisitos: 1) El propésito o caracter del uso, incluyendo si el mismo es de natu-
raleza comercial o si tiene un propésito educacional sin fines de lucro; 2) La naturaleza de la obra
objeto de proteccién; 3) La cantidad y sustancia de la porciéon usada en relacién con la obra como
un todo; y 4) El efecto de tal uso sobre el mercado potencial o el valor de la obra (ANTEQUERA
PARILLI, R, “Laslimitaciones y excepciones al derecho de autory los derechos conexos en el entor-
no digital”documento OMPI-SGAE/DA/ASU/05/2 del 26/10/05).
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En otros términos, mediante la excepciéon de usos creativos se propone liberar del
monopoliojuridico a aquellos usos que se efectiian para generar nuevas creaciones, en
los cuales la obra precedente es incorporada como un elemento de la nueva obra, de
manera que se resignifique su sentido original. Tal es lo que Duchamp hizo al agregarle
bigotes a La Gioconda -en la obra L.H.O.0.Q. de 1919-, o lo que el mismo Borges hizo
al imaginar en EIFin el destino del protagonista de la obra de José Hernandez. Y, al fin,
es lo que Katchadjian quiso lograr con su El Aleph engordado.

En el caso analizado, no se tratd de una servil copia del cuento; por el contrario,
existio un complejo procedimiento de creacidn, que el mismo autor se ha encargado de
explicitar al final de la obra. Es decir, lo importante es que se trata de una obra nueva,
en el sentido de que ella tiene la orginalidad que demanda el derecho de autor para
otorgar proteccién juridica a una creacién (25).

Cuando se trata de incorporar o trabajar durante el proceso creativo con obras de
otros artistas, no puede tener vigencia la facultad autoral que exige la previa autoriza-
cion emanada del titular. Sobre todo si quién es el titular, no es el autor -distincion que
se observa en el caso, pues Kodama no es la autora de El Alpeh- (26).

La propuesta encuentra fundamento en la libertad de expresion artistica, la que la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha reconocido como integrante de la genérica
libertad de expresion (27). Silavigencia de la libertad de expresion exige que el Estado
elimine o modifique aquellas normas que obstaculizan la plena vigencia y ejercicio

(25)“Laoriginalidad (o individualidad) es condicién necesaria para la proteccion; resideen la
expresion, es decir, en laform a representativa, creativa e individualizada de la obra™ (VILLALBA,
C. - LIPSZYC, D., El derecho de autor en la Argentina cit.,p.38); “La originalidad de la obra, en
el sentido del derecho de autor, apunta a su ‘individualidad® (y no a la novedad stricto sensu)”
(ANTEQUERA PARILLI, R, Derecho de Autor, Servicio Auténomo de la Propiedad Intelectual, Ca-
racas, 1998, 2° edicion revisada y actualizada, p. 130) Ver ademéas, RUIPEREZ AZCARATE, C., Las
obras del espirituy su originalidad, Reus, Madrid, 2012.

El concepto de originalidad y autoria, aunque inconmovible en el mundo juridico, se encuentra
fuertemente controvertido en otras areas. Ver, no obstante, RAFFO, J,, Derecho autoral. Hacia un
nuevo paradigma, Marcial Pons, Buenos Aires-Madrid-Barcelona, 2011.

(26) Aunque no tenemos espacio para desarrollarlo en este trabajo, pensamos que es necesa-
rio también poner en cuestién y repensar la extensiéon y los limites que tiene la transmisién mortis
causae de los derechos de autor. Ello asi pues creemos que con el paso de los afios se ha olvidado la
finalidad que originariamente poseia el instituto y se ha convertido en un severo obstaculo para el
acceso y la dinamizacién de la cultura. De alli que no se justifique mantener hoy plazos post mor-
tem tan extensos -donde la transmisién no abarca Gnicamente ala primera generacién del autor,
sino avarias sucesivas-, niluce razonable la transmisién de todas las facultades -de manera que hoy
el sucesor es como el autor-, sino que bastaria con asegurarderechosde remuneracién y no faculta-
des absolutas.

(27) CSIJN, “Mallo, Daniel", 10/05/1072, Fallos 282:392; CSIN, “lgnacio Colombres y otros v.
Nacién Argentina', 29/06/76, Fallos 295:215. En el &mbito internacional, CIDH, “Olmedo Bustos y
otros ¢. Chile” 05/02/01, LL 2001-C, p. 135. Los tribunales inferiores argentinos también han soste-
nido la hipétesis: Cam. Contencioso Adm. y Tributario, Sala I, “Asociacién Cristo Sacerdote y otros
c. Ciudad de Buenos Aires”27/12/2004, LL 2005-C, p. 709; Juz. Nac. Civ. N°89, “Dalbén, Gregorio J. ¢
Responsables Crash-Extrafios Placeres”28/11/1996, LL 1997-B, p. 546; entre otros.
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del derecho a expresarse (28), es claro que, cuando ello se produce por medio de ma-
nifestaciones artisticas, la vigencia de ciertas facultades que concede el derecho de
autor puede implicar un claro obstaculo a la libre expresion. Y ello es justamente lo
gque ocurre cuando un artista pretende recurrir, de buena fe, a otras obras amparadas
por el derecho de autor, a partir de lo cual se hallara a merced de la autorizacién del
autor, o lo que es peor, de sus herederos o cesionarios (29).

Por otra parte la excepcion que proponemos cumple también con la conocida regla
de los tres pasos de acuerdo a la cual todas las excepciones o limitaciones a los dere-
chos intelectuales deben cumplir con tres condiciones acumulativas: a) deben estar
circunscriptas a casos especiales; b) no deben atentar contra la explotacion normal de
la obra; ¢) y no deben causar un perjuicio injustificado (30).

La obra que incorpora otra obra no supone un atentado a la normal explotacion,
desde que no se trata de un tipico caso defalsificacion o de plagio o de pirateria.Y
tampoco se nos presenta evidente el perjuicio injustificado que pueda padecer el autor.

d) Laparodia: un caso de uso creativo

Como prueba de que nuestra propuesta cumple con la regla de los tres pasos, te-
nemos en cuenta que en legislaciones extranjeras es posible reconocer una excepcion
gue -a nuestro humilde parecer- anticipa la excepcidn de usos creativos a la que nos
referimos. Se trata del caso de la parodia.

Si existe un uso creativo de una obra ajena que de algiin modo pueda suponer un
perjuicio para la obra o el autor, ese podria ser la parodia, desde que esta supone en
ocasiones una burla o caricaturizacion de la obra creada por otro autor. No obstante,
ello no ha sido un impedimento para que muchos derechos nacionales recepten la
parodia como una tradicional excepcién al derecho de autor (31).

Mas aun, de haber existido en nuestro derecho la excepcion vinculada a la parodia,
probablemente el caso Katchdajian hubiera podido ser encuadrado en sus margenes.

(28) Conf., CADH, “Kimel ¢/ Argentina” 02/05/2008, LL 2008-D, p. 484. Sobre la estructura de
los derechos fundamentales y el deber del Estado de remover obstaculos, ver ALEXY, R., Teoria de
los derechosfundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2012, 2°edic.,
p. 393.

(29) Tengamos en cuenta ademas que, en el actual escenario de las industrias del entrete-
nimiento, los derechos de autor sobre las obras suelen ser cedidos ilimitadamente por los autores
0 sus sucesores en favor de las grandes empresas productoras o intermediarias que monopolizan
el mercado, en particular, en favor de las grandes productoras discograficas, los conglomerados
editoriales y las productoras y distribuidoras audiovisuales.

(30) La formula aparece recogida en el articulo 9.2 del Convenio de Berna, e igualmente en
el articulo 10 del Tratado OMPI sobre Derecho de Autor (TODA), el articulo 13 del AADPIC de la
OMC. Ver, ANTEQUERA PARILLI, R, “Los limites del derecho subjetivo y del derecho de autor”en
ROGEL VIDE, C. (coord.),Los limites del Derecho de Autor, Reus, Madrid, 2006, p. 54.

(31) Tal es el caso de Francia (articulo L 122-5-4° del Codede la propieté intellectuelle) y Espafia
(articulo 39, texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual), entre otros.
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En general, para que opere la excepcion vinculada a la parodia, se requieren tres
requisitos (32): a) que exista una modificacion suficiente de la obra parodiada -es de-
cir, que exista un esfuerzo intelectual serio y no meramente servil de quien parodia-;
b) que existauna “intencion satirica” o “critica humoristica” (33); ¢) que no se produzca
el riesgo de “competencia desleal” con la obra parodiada o, en otros términos, que no
exista “confusion”con la obra original (34).

Advertimos que la parodia no significa necesariamente comicidad. Lo que se
requiere es una deformacion en el sentido -lo que hemos sostenido al hablar de resig-
nificacion-; se trata de una "transformacidn ladica” en el nivel seméntico, al decir de
Gérard Genette (35). Este elemento transformador es el que evita la “confusién” para
el publico entre la obra parodiada y la propia parodia. En el caso de EI Aleph engor-
dado es claro que, teniendo en cuenta la trascendencia del cuento y de su autor y las
modificaciones operadas en la obra original, no existe riesgo de confusidn que genere
un presunto perjuicio para el autor original.

Sin embargo, en nuestro pais para parodiar la obra de otro autor es necesario
contar con su autorizacion (articulo 26, LPI): ;cuantos autores habran de autorizar tal
procedimiento?

Se ha dicho ademas que supeditar la parodia a la autorizacién del autor parodiado
implica hacer ilusoria su efectiva realizacion (36).

En definitiva, pensamos que las consideraciones y conclusiones que se obtienen
respecto de la parodia pueden amplificarse y extrapolarse al resto de las intertextuali-
dades, y en general a los usos creativos.

V. Cierre

Llegamos asi al final de este trabajo en el que, partiendo del “caso Katchadjian”y
la reciente resolucion de la Sala IV de la Cdmara de Casacién Penal Federal, hemos
pretendido reflexionar sobre alguno de los interrogantes que el conflicto plantea. De
esta manera, evitando refugiarnos en las soluciones que de corriente se dan, hemos
tratado de comprender las practicas propias del mundo artisticoy, desde alli, hacer notar
gue lo que alli se encuentra legitimado en el mundojuridico no corre la misma suerte.

(32) Seguimos a MAUREL-INDART, H., Sobre el plagio cit., p. 257, con la advertencia de que
cada regulacién de derecho nacional puede incorporar variantes.

(33) ESPIN ALBA, |, “La parodia de obras divulgadas', en ROGEL VIDE, C. (coord.), Los limites
del Derecho de Autor, cit. pp. 275 y sigs.

(34) ESPIN ALBA, |, “Laparodia de obras divulgadas', cit. p. 288.
(35) Citado por MAUREL-INDART, H., Sobre el plagio cit., p. 257.

(36) Conf. las opiniones resefiadas en LIPSZYC, D., Derecho de autor y derechos conexos,
Unesco-Cerlalc-Zavalia, Paris-Bogota-Bs.As.1993, p. 118. Verigualmente, ESPIN ALBA, I, “Laparo-
dia de obras divulgadas” cit., quien sostiene que "laestructurade laparodia encierra unaauténtica
paradoja, pues contiene la llave delfragil equilibrio entre valoresy conceptosjuridicos en muchos
casos indeterminados™.
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Nuestras reflexiones parten de considerar que el derecho debe tratar de compren-
der las practicas y los conceptos artisticos, y en definitiva, debe procurar respetarlos -0
que, en lo general, exige la construccidon de una rama juridica transversal: el Derecho
del arte (37)-. Por ello, frente a las nuevas realidades, y en concreto, frente a la mixtura
de creaciones que utilizan efectivamente obras precedentes, es que sostenemos la
necesidad de incorporar una nueva excepcion al derecho de autor: la excepcion de
usos creativos.

De esta manera se evitara que el derecho se convierta en algo que no quiere ser: un
obstaculo para el desarrollo de la culturay su constante re-invencion.

SENTENCIA: CAUSA N° 192/2013 (Registro N° 1864/2014.4

Tribunal: Sala IV de la Camara Federal de Casacion Penal
Fecha:14/09/2014

Asunto: "KATCHADIJIAN, Pablo s/recurso de casacion”

Magistrados: Gustavo M. Hornos como presidente y Juan Carlos Gemignaniy
Eduardo Rafael Riggi como vocales

En la ciudad de Buenos Aires, alos 15 dias del mes de septiembre del afio dos mil catorce, se
retne la Sala IV de la Cadmara Federal de Casacion Penal integrada por el doctor Gustavo M. Hornos
como presidente ylos doctores Juan Carlos Gemignaniy Eduardo Rafael Riggi como vocales, asistidos
por el Secretario actuante, alos efectos de resolver el recurso de casacién interpuesto a fs. 137/156
vta. de la presente causa n® 192/2013 del registro de esta Sala, caratulada: “KAt Ch ADJIAN, Pablo s/
recurso de casacién”; de la que

RESULTA:

l. Que la Sala V de la CaAmara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de esta
Ciudad, en la causa N° 655/12 de su registro, con fecha 13 de junio de 2013 resolvié en lo que aqui
interesa confirmar la resoluciéon de Juzgado Nacional en lo Criminal de Instruccién n°® 3, obrante a
fs. 94/101 vta., en cuanto dispuso el sobreseimiento de Pablo Katchadjian (cfr. fs. 127/128).

I1. Que contradicharesolucién, interpuso el recurso de casacion bajo estudio, el doctor Fernando
O. Soto, letrado apoderado de la Sra. Maria Kodama, parte querellante en autos (fs. 137/156 vta.), el
que fue declarado inadmisible afs. 158, motivé la presentacién en queja glosada a fs. 166/182 vta. y
acogida finalmente de modo favorable por esta Sala a fs. 221/vta.

I11. Que el recurrente encuadré su pretensién en las previsiones del art. 456 del C.P.P.N.

Se agravié por considerar que tanto la resolucién del juzgado de instruccién como la decisién
impugnada que confirmé aquella, contiene una incorrectainterpretacion de las cuestiones de hecho
del proceso y de la interpretacion de los tipos punitivos de los arts. 71 y 72 de laley 11.723.

(37) Estaconstruccionhasido planteaday desarrollada en sugeneralidad en CIURO CALDANI,
M. A., “Derecho del Arte” en Jurisprudencia Argentina, 2009-Il fasciculo n°7 p. 3. Ver ademas,
nuestro trabajo “Proyecciones de la creatividad y el acto artistico en el mundo juridico. Reflexiones
desde el derecho del arte', en Revista de FilosofiaJuridicay Social, N° 35, FIJ, Rosario, 2014, p. 81;
GALATI, E.,, “Notas juristico-dikelégicas del Derecho del Arte. Hacia una armonia entre Arte, Reli-
giony Filosofia”en Investigacién y Docencia, N°43, FlJ, Rosario, 2010, p. 107 y ss.
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Luego de discurrir respecto de la admisibilidad formal del remedio casatorio y sobre el interés
de la querella en el presente caso, expuso los hechos que motivaron la resolucién recurrida, y los
argumentos brindados por el a quo para decidir la absolucién de Katchadjian.

De estamanera, el recurrente afirmé que "[s]leha inobservado la ley sustantivaporque sélo parece
considerar como conducta tipica de losdelitosde la ley 11.723, la accién de plagio, ya que considera
que si se reproduce una obra integra de otro sin autorizacién no habria delito si el agente ‘aclara’
en su reproduccién que no es laobra propiasinoobraajena. Peroen elcasodeautoslainobservan-
cia de la ley sustantiva es mas grave porque no sélo hubo una reproducciéon integra de la obra de
otro, sino que encima se la bastarde6 intercalandole texto ajeno (en mas del doble que el original)
e ilustraciones, reproduciéndolo como propioy vendiéndolo como propio”(fs. 146 vta./147). Es asi
que, insistié la parte querellante en que la conducta del denunciado es tipica de la ley de propiedad
intelectual, ya que "sereprodujo sin autorizacién (se la distribuy6 en las librerias de Buenos Aires,
y se vendi6 profusamente). Ello, sin duda alguna, es una accién tipica de los delitos previsto en los
arts. 71y 72 de la ley 11.723” (fs. 147). Detallé que consideraba que los accionados han violado el
art. 72, inc. a de la citada ley ya que “se ha editado, vendido o reproducido en una ediciéon grafica
unaobrapublicada sin autorizacién de su autor o derechohabiente” También manifesté que “se ha
infringido el inciso cdel mismo articulo, ya que se ha editado, vendido o reproducido una obra de
Jorge Luis Borges suprimiendoy cambiando el nombre del autor, el titulo de la mismay alterando
dolosamente su texto” Concluyé que “las conductas desplegadas por los actuados son tipicas de la
norma impuesta por el art. 71 de la misma ley, que establece que sera reprimido con la pena esta-
blecida en elart. 172 del CPelquede cualquier maneray en cualquierforma defraude los derechos
de propiedad intelectual” (fs. 155 vta.).

Es asi que, denunci6 que Katchadjian ha agregado cerca de 5.600 palabras al texto de Borgesy
alteré el texto original con palabras, comas, puntos y frases enteras. Ademas, denuncié que “se ha
suprimidoy cambiado el nombre del autor, ya que en vez de aclararse que se trataba de la obra de
Jorge Luis Borges, en la tapa de la obra denunciada se consigné ‘el Aleph Engordado de Pablo Kat-
chadjian*'”(fs. 151 vta.). Por ello, la querella consideré arbitrario lo sostenido porela quo en cuanto a
que en la obradenunciada se indic6 el posible camino inverso de decodificaciéon para volver al texto
puro del cuento de Borges. De este modo, el querellante manifesté que “el texto de Borges estuvo lejos
de quedar “intacto'” (fs. 147 vta.) y afirmé que para volver al texto original era necesario un experto
por tratarse de una pericia (fs. 147 vta.).

Manifesté que, la obra de Katchadjian se trata de un texto falsificado: “Esfalsificado porque
el agente no creé una obra nueva, original, personaly novedosa, producto de su creatividad, sino
que seapropié de una obra ajena, alterdndola, o quizdsal modo tan poco agradable que utilizé el
imputado, engordandola” (fs. 149). Afirmé que dicho accionar es contrario al art. 17 de la C.N., al
art. 27 dela D.U.D.H., al art. 15inc. 1, del P.I.D.E.S.C., ala D.A.D.H.yalaley 11.723.

Ademas, se agravio el querellante por considerar arbitrario que el a quo haya destacado que
tanto el titulo de la obra de Katchadjian, como el haber mencionado al texto del autor original en
diversas entrevistas, lo alejaba de toda intencién de solapar u ocultar el autor original (fs. 148/ vta.).
Por el contrario, el querellante afirmé que “la accién denunciada encaja perfectamente en los tipos
penales de la ley 11.723” (fs. 153).

Por Gltimo, se quejo por la imposicién de costas resuelta por el a quo. Hizo reserva del caso
federal.

IV. Que en la oportunidad prevista por el art. 465, 4 primer parrafo y 466 del C.P.P.N., las partes
no efectuaron presentaciones.

V. Que superada la etapa prevista en los arts. 465, Gltimo parrafoy 468 del C.P.P.N., la parte que-

rellante y la defensa particular acompafiaron breves notas que lucen agregadas a fs. 245/246 y 247,
de lo que se dej6 constancia en autos a fs. 248, quedaron las actuaciones en estado de ser resueltas.
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Efectuado el sorteo de ley, resultd el siguiente orden sucesivo de votaciéon: doctores Gustavo M.
Hornos, Eduardo Rafael Riggi, y Juan Carlos Gemignani.

El sefior juez Gustavo M. Hornos dijo:

l. Llegan los autos a conocimiento de esta instancia, en orden a haber sido impugnado el deci-

sorio del tribunal a quo que dispuso confirmar el sobreseimiento de los encartados por inexistencia
de delito (art. 336, inc. 3° del C.P.P.N.).

I1. Es asf que, previo a ingresar al fondo de la cuestion habré de resefiar los argumentos dados

por ambas instancias jurisdiccionales para sustentar el temperamento que aqui se impugna.

272

(A). El magistrado de la etapa de investigacion realizd, en el auto confirmado por la resolucién

que se ataca, una resefia de los hechos denunciados en la presente causa. De este modo,
afirmo6 que “se inicia la presenteenfecha 17de mayo delafio 2011, a raizde la presentacion
formalizada (...) por el Dr. Fernando Soto, en nombrey representacion de Maria Kodama
(viudadelJorgelLuisBorgesy exclusiva titularde la propiedad intelectualde toda su obra),
oportunidad en que imputé a Pablo Katchadjian, la presunta comision del delito de de-
fraudacion a la propiedad intelectual. Ello, en torno a la publicaciéon de un libro titulado
'ElAleph engordado”, editado por *ImprentaArgentinade Poesia*, en marzo delafio 2009
en la Ciudad de Buenos Aires, bajo la autoria de Pablo Katchadjian, quien sin ningan tipo
deautorizaciénde lanombradaKodamay motivado alparecerporunanuevamodalidad
o tipo de experimentacidon literaria, que consistiria en la reescritura de clasicos, reproduce
integramente el cuento ‘El Aleph* del célebre escritor argentino Jorge Luis Borges” (fs. 94).
Ahorabien, manifiesta el magistrado que, conforme el denunciante, dicho accionar fue rea-
lizado sin aclarar debidamente que estd haciendo tal reproduccién, ni que ellapertenece a
la obra de Borges. Afirma que se modific6 el texto original conforme el siguiente mecanismo:
Porun lado, Katchadjian intercala y agrega al texto original reproducido, palabras, frasesy
oraciones completas, sin diferenciarlas através de una tipografia distinta. Los agregados se
extienden a lo largo de toda la obra, desde el principio (en donde fue incluida una cita de
Shakespeare) hasta el final. Por otro lado, adem s de intercalar, explicé el denunciante que
en algunos casos Katchadjian quit6 palabras del texto original y directamente las sustituy6
por otras.

Luego, el sentenciante reproduce la defensa de Katchadjian, quien niega la existencia de
un ilicito y destaca las palabras de la representante del Ministerio PUblico quien reconocié
que “no es cierto que no haya ninguna aclaracién al lector de que se trata del cuento de
Borges. En la partefinalde la obra cuestionada, Katchadjian sila hace, aunque sin la cen-
tralidadformalquedebiera. Alterminar la obra, queenBorges terminacon una "Posdata’,
Katchadjian le agrega otra posdata. "y es en aquella Gltima posdata en donde se aclar6
expresamente quien era el autor original y cual es el procedimiento del libro. Asimismo, la
defensa destacé que Katchadjian es un profesor universitario que no pretendié obtenerun
libro con los doscientos ejemplares que edité a su costay que en sumayoriaregalo,y que sin
duda no puede decirse que eso implic6 un perjuicio econémico para la querellante. Alegé
que no es cierto que se hubiera suprimido el nombre del autor o el titulo o que hubiera
alterado, mutilado o modificado el cuento de Borges. Asi, la defensa destac6 que la autoria
de “El Aleph”es un hecho publicoy notorio. La defensa concluyé que si se tiene en cuenta
que "EIAleph engordado; por su circulacién, tiraday distribuciéon estaba destinado a un
publico que conoce la materiay que, ademas, ante la menorduda podia consultar al texto
original, es claro que nadie pudo confundirse. Es asique afirmé " como se advierte, no
huboenlaconductade midefendido dolo, disposicién subjetiva que constituye un requisito
tipicode lasfigurasde que se trata. Se tratade un escritory profesor universitarioque prac-
tico un experimento literario (.que tieneantecedentesen laRoma clasica). Procedimiento
que sefunda en las teorfas acerca de la intertextualidady el ready-made (...) queda claro,
asimismo, que se trata de una obra nueva, que como tal recibida, que nadie confundid el
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texto de Katchadjian con el texto original de Borgesy que al autor de EI Aleph Engordado
no loanim¢d afan de ilicito lucro ni voluntad de engafiar a nadie. Ysino hubo engafio -si
no hubo ardid- no puede haber defraudaciéon de ninguna clase. Todo ello lleva a concluir
que (...) lo cierto esque es imposible atribuirle dolo a su proceder” (fs. 96/vta.).

Luego, el sentenciante se adentr6 al analisis sobre la situacion procesal de Pablo
Katchadjian, que concluyé con el sobreseimiento. Ello, debido a que la posdata incluida
al final de la obra puede traducirse en “el reconocimiento expreso del imputado de la pa-
ternidad de la obra que el autor (Borges) tiene sobre aquella” (fs. 98 vta.). Por lo tanto, el
magistrado afirmé que "de manera alguna se verifica que Pablo Katchadjian pretendiera
disfrazar su realizacion artisticay hacer pasar como propio el cuento "El Aleph." Asitam-
poco, que haya ocultado deliberadamente que su realizacién artisticafuera el resultado de
un experimento literario llevado a término sobre el cuento "ElAleph* del escritorJorge Luis
Borges. Porelcontrario, se cerciord en resaltar tal circunstanciay el expreso reconocimiento
de la creacion intelectualde Borges, como asitambién de explicaral lector como habia sido
el proceso de ‘engordamiento’ del texto original” (fs. 99). Ademas, advirti6 el magistrado
que no solo existié una posdata sino que, sumado a ello, el denunciado se ocupé de relatar
en varias entrevistas, el experimento literario que habia realizado (fs. 99).

Asilas cosas, culminé el magistrado con la aseveracién de que la conducta de Katchadjian
no pudo haber sido encuadrado en ningun tipo penal. Ello, ya que “lo apuntado permite
descartar la intencionalidad (voluntad-dolo) del imputado, en defraudar los derechos de
propiedad intelectual tutelados en elart. 72de la ley 11.723” (fs. 99). Por Gltimo, diferencio
la accion penal de la civil y afirmé que el accionante tendré la posibilidad de ocurrir ante
la sede judicial pertinente.

Con tales fundamentos, fundé el archivo definitivo de las actuaciones, y el sobreseimiento
de Pablo Katchadjian respecto alhecho por el que fueraimputado, en virtud de lo dispuesto
por el art. 336, inc.3° del C.P.P.N.

(B). A su turno, a fs. 127/128, el tribunal de alzada manifesté compartir los argumentos y la
solucién adoptados por el juez de la primera instancia, en cuanto a la atipicidad de los
hechos investigados.

El 6rgano colegiado descarté que la resolucién recurrida pudiera ser tachada de arbitra-
riedad. Manifesté que la decisién traté todas las cuestiones planteadas conforme a las
constancias sumariales y bajo las reglas de la sana critica.

Enlo atinente a la exigencia dolosa correspondiente a todas las figuras incluidas en los ar-
ticulos 71y 72 de laley 11.723, afirmé el a quo que en el presente caso es posible desechar
“cualquier rasgo de engafio o de ve[d]ada apropiacion de un texto ajeno” (fs. 127 vta.).

Asi, concluy6 que el temperamento desvinculante adoptado por el juez de primera instancia
resultaba acertado y ajustado a derecho, y confirmo el auto que lo protocolizaba.

1. Ahora bien, corresponde adentrarse en el andlisis de las previsiones pertinentes de la ley
11.723 para analizar si se verifica la existencia de un delito en las presentes actuaciones.

El art. 72 de la Ley de Propiedad Intelectual (publicada en el B.O. el 30/09/1933), dispone que
“Serd reprimido con la pena establecida por el articulo 172 del Cédigo Penal, el que de cualquier
manerayen cualquierforma defraude los derechos de propiedad intelectual que reconoce esta ley”
Es asi que, serd necesario apelar a aquellas normas complementarias, para comprender los alcan-
ces de este tipo penal de caracter genérico, pues “defraudar equivale, en el caso, a quitar, turbar,
entorpecer, violar, menoscabar o lesionar los derechos de autor reconocidos por la norma especial
(...)y basta para tipificar la conducta que el agente asuma, sin autorizacién prerrogativas reserva-
das exclusivamente, por ley especial, al titular” (cfr. D' Alessio, Andrés J. -Director-, Divito, Mauro
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-Coordinador-, “Cédigo Penal de la Nacién. Comentado y Anotado” T° Ill, Parte Especial, segunda
edicion actualizada y ampliada, Ed. La Ley, Bs. As., 2023, pag. 28 y ss.).

Ahora bien, por un lado, en relaciéon a la modificaciéon del texto cuya propiedad intelectual se
busca preservar, cabe recordar que mediante la ley 11.251, el congreso aprob6 la adhesién ala Con-
vencion de Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas”, firmada el 9 de septiembre
de 1886. Dicha convencién establece en su art. 6 bis que, “Independientemente de los derechos pa-
trimonialesde autor, yaun despuésde la cesion de dichos derechos, elautor conserva, durante toda
su vida, elderecho de reivindicar la paternidad de la obrayde oponersea cualquierdeformacion,
mutilacién uotramodificaciéndeestaobraoacualquierotromenoscaboalamismaobra, que
pudiera afectar su honor o su reputacién” (el destacado me pertenece).

Es asi que, como consecuencia del derecho ala propiedad intelectual de la obra, el autor posee
elderecho alaintegridad de la obra, razén porla que podrd oponerse atoda modificacion, deforma-
cion o utilizacién que de su obra pueda hacer un tercero. Ello, pues el autor tiene derecho a que su
obra se exhiba, represente, ejecute en forma integray tal como élla concibié, porlo tanto, cualquier
modificaciéon o alteracién debe contar con su previa aprobaciéon. Esta facultad puede ser ejercida
aln después de la muerte del autor de la obra, por sus herederos, conforme lo dispuesto en el art. 5
delaley 11.723, “La propiedad intelectual sobre sus obras corresponde a losautoresdurante su vida
y a sus herederos o derechohabientes hasta setenta afios contados a partir del 1° de enero del afio
siguiente alde la muerte del autor”

Fortalece el planteo de la querella considerar que aun cuando nuestra legislacion prevé el dere-
cho de cita en la obra literaria, existen pautas para regular el extracto de una obra literaria o artistica.
La convencién ya mencionada se regula el derecho a cita a través de los articulos 10 y 10 bis que
disponen: “Articulo 10- (1) Se considera licito en todos los paises de la Unién hacer citas breves de
articulos de diarios o de publicaciones, asi como de incluirlas en resimenes de prensa. (2) Queda
reservada a las legislaciones de los paises de la Unién y a los acuerdos especiales ya existentes o a
concluirse entre ellos, la facultad de hacer licitamente extractos de obras literarias o artisticas para
incluirlas en publicaciones destinadas a la ensefianza o de caracter cientifico o en crestomatias, en
la medida que lo justifique la finalidad perseguida. (3) Las citas y extractos deben ir acompafiados
de una mencién sobre la fuente y el nombre del autor, si su nombre, figura en dicha fuente?y “Ar-
ticulo 10 bis- Queda reservado a las legislaciones de los paises de la Unién la determinacién de las
condiciones bajo las cuales se podré proceder al registro reproduccién y comunicaciéon publica de
fragmentos breves de obras literarias o artisticas con el fin de informar sobre sucesos de actualidad
por medio de la fotografia, la cinematografia ola radiodifusién'. Es asi que laley 11.723, en su articulo
10 dispone que: “Cualquiera puede publicar con fines did&cticos o cientificos, comentarios, criticas o
notas referentes alas obras intelectuales, incluyendo hasta mil palabras de obras literarias o cientificas
u ocho compases en las musicales y en todos los casos sélo las partes del texto indispensable a ese
efecto. Quedan comprendidas en esta disposicién las obras docentes, de ensefianza, colecciones,
antologias y otros semejantes”

De esta manera, la ley nacional ha optado por crear una excepciéon expresa a las facultades
exclusivas del autor, yla condiciona de la siguiente manera: a) debe tener una finalidad didé&ctica o
cientifica; b) debe limitar la utilizacién hasta mil palabras en las obras literarios y ocho compases en
las musicales; c) las partes del texto deben serindispensables a ese efecto, y d) la utilizacién debe ser
en la forma de comentarios, criticas o notas. Ademas, dichas condiciones son acumulativas. De esta
manera, laley 11.723 consagra el derecho a cita como un aprovechamiento parcial de una obra ajena,
que no seamayor de una determinada extensiény siempre que se haga con una finalidad especifica.

En este orden de ideas, es posible afirmar que lainterpretacién de larestriccion al derecho de autor
es de caracter limitativo y no admite, por lo tanto, la publicaciéon del todo, ni de partes sustanciales
de la obra. En suma, la ley de propiedad intelectual limita considerablemente la utilizacién de una
obra ajenaincluso en casos en donde no haya plagio (en virtud de haber efectuado la transcripcién
en forma de nota o cita) o en casos de finalidad didéctica.
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Notesé entonces, que la sefiora Kodama cuenta con la legitimacién para oponerse a toda modi-
ficacion, deformacién o utilizacion que de su obra puedahacer un tercero. Elhecho de que el Pablo
Katchadjian haya efectuado el “engorde” de la reconocida obra de Jorge Luis Borges omitiendo la
autorizacion, ha violado la proteccién de los derechos de autor reconocidos en la ley 11.723.

Ello asi pues, por un lado, se ha modificado el texto original ya que, conforme el querellante ha
denunciado, Katchadjian ha utilizadoy deformado la obra de Borges mediante dos recursos: primero,
Katchadjian intercalay agrega al texto original reproducido, palabras, frasesy oraciones completas,
sin diferenciarlas a través de una tipografia distinta a lo largo de toda la obra, y, segundo: explic6 el
denunciante que en algunos casos Katchadjian quit6 palabras del texto original y directamente las
sustituyé por otras.

Por otro lado, se ha transcripto la obra de Borges en su totalidad, o parte sustancial, excediendo
el limite de mil palabras dispuesto en el art. 10 de la mencionada ley.

De este modo, su accionar queda enmarcado en el tipo objetivo enunciado por el art. 72 de la
mencionada ley al efectuar la accién tipica de defraudar los derechos de autor.

V. Propicio en definitiva HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto a fs. 137/156 vta.,
CASAR la resolucion obrante afs. 127/128, REVOCAR el sobreseimiento de Pablo Katchadjian (cfr.
fs. 127/128) y REMITIR las actuaciones al tribunal de origen a fin de que se continte la tramitacién
de los presentes actuados.

El sefior juez doctor Eduardo R. Riggi dijo:

Porcoincidiren lo sustancial con el distinguido colega que lleva lavoz en este acuerdo, habremos
de adherir a cuanto propone.

El sefior juez Juan Carlos Gemignani dijo:

Por compartir sustancialmente las consideraciones desarrolladas en el voto que lidera el acuer-
do, habré de expresar el mio en igual sentido; sin costas en la instancia (arts. 530 y 531 del C.P.P.N.).

Por ello, en mérito del acuerdo que antecede, el Tribunal RESUELVE:

HACER LUGAR al recurso de casacién interpuesto a 12 fs. 137/156 vta.,, CASAR la resolucién
obrante afs. 127/128, REVOCARel sobreseimiento de Pablo Katchadjian (cfr. fs. 127/128) y REMITIR
las actuaciones al tribunal de origen afin de que se continte la tramitacién de los presentes actuados.

Registrese, notifiquese, oportunamente, comuniquese ala Direccién de Comunicacién Publica
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (Acordada 15/13, CSIN), a través de la Secretaria de
Jurisprudencia de esta CAmaray remitase la causa al tribunal de origen, sirviendo la presente de muy
atenta nota de envio. GUSTAVO M. HORNOS, JUAN CARLOS GEMIGNANI. EDUARDO R. RIGGI.
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