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Resumen:

En la actualidad la propiedad intelectual, representa una tematica importante. De esto el
plagio y su tipo penal, constituyen una problematica, que afecta al sistema legal impuesto por
nuestra Constitucion Nacional y al derecho de autor, produciendo diferentes consecuencias. .
En este trabajo, se aborda el tipo penal, incluido en la ley 11.723 sobre régimen de propiedad
intelectual, por la cual, aquella ley civil, redirige la pena que le corresponde al plagio al
codigo penal, para determinar si la misma resulta, constitucional o no. Por lo que se brindara,
una serie de conceptos abarcando los cimientos de la propiedad intelectual y recorriendo el
plagio desde lo pedagdgico y legal, para lograr la resolucion del asunto juridico que se plantea

y el correcto entendimiento del presente trabajo.

Palabras claves: propiedad intelectual- obras- derecho de autor- plagio- pena.

Abstract:

Currently, intellectual property represents an important theme. Of this, plagiarism and its
criminal type constitutes a problematic, which affects to the legal system imposed by our
National Constitution and the copyright, producing different consequences. In this work, the
criminal type is addressed, included in law 11,723 on intellectual property regime, by which,
that civil law, redirects the penalty which corresponds to plagiarism to the penal code, to
determine whether it is constitutional or not. For what will be provided, a series of concepts
embracing the foundations of intellectual property and traversing the plagiarism from the
pedagogical and legal, to achieve the resolution of the legal matter that arises and the correct
understanding of the present work.

Key words: intellectual property- works- copyright- plagiarism- penalty.
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Introduccién

El estimulo para realizar este trabajo, surge de la indagacion a la ley 11.723 sobre
propiedad intelectual, tema, donde se descubrid, que siendo el plagio una de las problematicas
mas recurrentes que afecta al derecho autoral, la legislacibn mencionada, no aporta las
herramientas necesarias para combatir este delito puntual, debido a que redirige la punicion
del plagio, al articulo 172 del codigo penal, denotando una cuestion de incongruencia
constitucional y penal respecto al principio de legalidad penal impuesto en el articulo 18 de
nuestra carta magna. EI hecho de ser una cuestion que implica lo cultural, hace que el debate
de la misma presente un menor interés, con respecto a otros asuntos que parecen ser
prioritarios, sin embargo la realidad actual, demuestra la necesaria profundizacion en lo que
respecta al plagio como delito, debido a que los autores de obras, sufren este perjucio y deben
recurrir a las vias legales. Por lo cual, la problemética esta centrada, en la investigacion sobre
el tipo penal incluido en la ley 11.723 de propiedad intelectual, convirtiendo a la pregunta del
presente trabajo, en la siguiente ¢Incide el principio de legalidad penal impuesto en la C.N.,
en la redireccion que plantea la ley civil sobre propiedad intelectual, a una figura del cdodigo
penal, para penar el plagio?. Debido a que la persona afectada, se encuentra, ante una doble
fase juridica, ya que la base sobre propiedad intelectual, nace en un plano civil, la pena, que
conlleva la transgresion de estos derechos, deben ser y son, segin dicha directiva legal,
trasladados al ambito penal, &mbito que presenta sus particularidades especificas y que no
siempre coinciden con la posible solucion brindada por el marco legal civil. Los objetivos
generales y especificos en este desarrollo, son, analizar el tipo penal impuesto en la ley 11.723
sobre propiedad intelectual, para el plagio, como objetivo general. Interpretar las cuestiones
béasicas sobre propiedad intelectual. Comprender el plagio, como problematica que afecta a
los derechos autorales. Entender el plagio, desde el plano juridico e investigar la base penal
que da sustento y resolucion a la problematica. Esto se logra a través, de un método
descriptivo, exponiendo, analizando y comparando a lo largo de los capitulos, desde lo
esencial sobre el derecho autoral, compuesto por la ley sobre propiedad intelectual, hasta
concluir en el eje del asunto, la pena del plagio y su constitucionalidad o no, por lo cual se
precisa utilizar material de la doctrina tanto civil como penal y constitucional, jurisprudencia,
en igual direccién y otras fuentes que hacen a la tematica dotandola de completividad. El
primer capitulo denominado “Propiedad intelectual”, trasncurre y se desenvuelve en los

asuntos basicos, sobre dicha materia, con el fin de que el lector inteprete y entienda, lo



indispensable para poder gradualmente comprender el fundamento de la cuestion aqui tratada.
El segundo capitulo, que se titula “El plagio” aborda la problemética, desde un punto de vista
didactico, para que quien, acceda a este material, pueda distinguir cuando se esta, ante una
copia ilicita y de que clase. Estos dos primeros capitulos, se relacionan con los objetivos de
interpretar los aspectos basicos sobre propiedad intelectual y comprender el plagio, como
problemética que afecta a los derechos autorales. El tercer capitulo 1llamado “El plagio, tipo
penal”, pretende indagar en el problema central, que domina esta investigacion, por el cual se
examina la ley sobre derecho autoral y qué pena impone para aquel delito. EI ultimo capitulo
denominado “El plagio y la perspectiva penal” profundiza directamente sobre lo
constitucional, penal y su incidencia con el plagio y el tipo penal de aquél, sentando las bases
generales que dictamina el derecho criminal y el que deviene de nuestra carta magna y su
constitucionalidad o no, con el figura tratada. Estos dos ultimos apartados se corresponden
con el objetivo general de analizar el tipo penal impuesto en la ley 11.723 sobre propiedad
intelectual y ademéas con el secundario de entender el plagio, desde el plano juridico e
investigar la base penal que da sustento y resolucién a la problematica.



Capitulol.

Propiedad intelectual.



En este primer capitulo, se requiere examinar la base de la propiedad intelectual, fijando

los pardmetros que otorgara respaldo legal, en la presente investigacion.

Se identifica con el objetivo de interpretar las cuestiones basicas sobre propiedad
intelectual. Para lo cual se hace necesario indagar a la legislacion 11.723, en sus aspectos
centrales y determinantes, de los cuales surge la relacion entre el inicio del plagio y el

problema del tipo penal.

1.1.1 Propiedad Intelectual

La historia de la propiedad intelectual se remonta a los origenes de la imprenta misma,
cuando en 1440-1450 aproximadamente, al aleman Johannes Gutemberg, a quien se le
atribuye el descubrimiento de este sistema por el cual las personas podran a partir de dicha
invencion, reproducir sus textos, producto de la actividad creadora humana. Esto en opinion
personal, generd una revolucion tanto a nivel industrial como juridica, ya que por primera vez,
estas ideas se plasman de forma sistematica, dando forma a una serie de obras literarias,
artisticas y cientificas en forma masiva, lo cual indudablemente requeriria de un contexto
legal para proteccién de estas. Asi los autores adquieren otro tipo de protagonismo, al

respecto, expone Becourt (1988) que:

El autor manifiesta su creatividad manejando de forma personalizada las formas, los sonidos y
las imagenes generadoras de una obra, cuyo caracter sera Unico por naturaleza y cuyo destino
natural es hacer del objeto una comunicacién publica, generadora de su explotacion y en la que
se mezclaran en lo sucesivo reproduccion y representacion. La creacion en este campo, tiene un
caracter impalpable que escapa a cualquier criterio de consumo para situarse al margen del

espacio y del tiempo y dentro del patrimonio cultural colectivo de la humanidad. (p.4)
Con la llegada de la imprenta Goldstein (1995) expresa:

El cambio estructural de esa época se reflejo, también, en el sistema juridico; a pesar de que
desde la sociedad veneciana hasta el mismo siglo XV se dictaron algunas normas juridicas
vinculadas con la imprenta, ha sido el siglo XVIII con sus ideas liberales, el que marco el

comienzo de una legislacion sistematica sobre el derecho de autor. (p32)



Por lo tanto, el surgimiento de la imprenta como medio idéneo para reproducir las
obras, de forma mas técnica y masiva, hizo que el derecho de aquella época se adaptara a los
nuevos cambios suscitados, y ante esta inminente transformacion en la legislacion sobre
propiedad intelectual, la naturaleza de los derechos autorales, cobra relevancia, para

determinar el tipo de amparo ante el cual, se encuentra el creador.

1.1.2 Naturaleza juridica de los derechos intelectuales.

Antes de ingresar al ambito legal argentino de los derechos que versan sobre el régimen
de propiedad intelectual, se debe indagar acerca de la naturaleza juridica que poseen. A través

de la historia se desarrollaron teorias para explicar la misma.

En una primera etapa se encuentra la teoria de concesion de privilegios que aporta el
inicio en la proteccion de las realizaciones nacidas del espiritu humano. Por Real Orden de
1764 bajo el reinado de Carlos Ill de Espafia, la cual conferia al autor y solo a él privilegio
exclusivo para imprimir su libro y el privilegio era transmisible a sus herederos (Emery,
2014). En el periodo de 1810-1860 se inicia en Francia y en su jurisprudencia la recepcién de
los derechos personalisimos, que permitieron vincular el nombre del autor con la obra aun
después de su enajenacion y a que no sea modificada o divulgada. Esta franja historica fue
decisiva y vital en opinion de quien escribe, para el futuro sobre las garantias que amparan
hoy en vigencia a los autores, estos cimientos legislativos permiten vislumbrar lo que
devendria en esta materia en todos los territorios constituidos (Emery, 2014). Asi nace
formalmente la teoria de la personalidad inspirada en la doctrina de Immanuel Kant quien
encuentra que la obra es una extension de la personalidad en si del creador, seria imposible
ceder dichas producciones siguiendo esta tesis ya que nunca se puede desprender uno de su
propia personalidad (Emery, 2014). La tercera teoria denominada de los bienes juridicos
inmateriales, reconoce al creador un derecho real absoluto sobre su obra, diferenciandose
notablemente de los derechos personalisimos. Junto a este desarrollo Edmond Picard esgrimio
la tesis sobre los bienes intelectuales, es decir la facultad existente sobre cosas inmateriales
como adicion de los derechos reales sobre cosas materiales (Emery, 2014). Por dltimo la
hipétesis dualista, la cual pretende conciliar las anteriores distinguiendo dos atribuciones
interdependientes pero diferentes, una patrimonial y por ende transferible, la otra personal
intransferible. (Emery, 2014). La doctrina que impera en nuestro sistema, precisamente en la



ley 11.723 (Régimen de propiedad intelectual) es la de los bienes juridicos inmateriales y los
derechos sobre los bienes intelectuales, ya que adjudica al creador sobre estas facultades
intelectuales un dominio similar al existente en los derechos reales, como propietario sobre su
obra (Emery, 2014).

1.1.3 Propiedad intelectual proteccion legal.

El articulo 17 de la Constitucién Nacional ! declara en su inicio que la propiedad es
inviolable y ningun habitante de la nacion puede ser privado de ella, si no en virtud de
sentencia fundada en ley, en otro parrafo indica “... Todo autor o inventor es propietario
exclusivo de su obra, invento o descubrimiento por el término que acuerde la ley.”
Este marco constitucional, es el que brinda el primer acercamiento a la propiedad intelectual,
la cual goza de garantia en la carta magna en nuestro ordenamiento juridico. En nuestro pais

el marco normativo que rige la propiedad intelectual es la ley 11.723.

En el desglosamiento de la nombrada, se encuentran las directivas mediante la cual los
autores obtendran la protecciéon legal necesaria para que sus producciones, no solo estén
exentas de cualquier tipo de agresion al dominio que se tiene sobre aquellas, sino también
para realizar los contratos de forma correcta dejando a salvo y bajo legislacion especial todo

lo atinente sobre propiedad intelectual. EI Articulo 1% indica el marco de proteccion.

La proteccion del derecho de autor abarcard la expresion de ideas, procedimientos,

métodos de operacidn y conceptos matematicos pero no esas ideas, procedimientos, métodos

' Art. 17 C.N. La propiedad es inviolable, y ningtin habitante de la Nacién puede ser privado de ella, sino en
virtud de sentencia fundada en ley. La expropiacién por causa de utilidad publica, debe ser calificada por ley y
previamente indemnizada. So6lo el Congreso impone las contribuciones que se expresan en el art. 4°. Ningln
servicio personal es exigible, sino en virtud de ley o de sentencia fundada en ley. Todo autor o inventor es
propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la ley. La confiscacion
de bienes queda borrada para siempre del Cédigo Penal Argentino. Ningln cuerpo armado puede hacer
requisiciones, ni exigir auxilios de ninguna especie.

?11.723 Regimen de propiedad intelectual sancionada el 28 de septiembre de 1933 modificada por la 25.036
promulgada en 1998, reformando de esta forma una serie de articulos e incorporando el 55 bis.

* Art. 1 A los efectos de la presente Ley, las obras cientificas, literarias y artisticas comprenden los escritos de
toda naturaleza y extension, entre ellos los programas de computacidn fuente y objeto; las compilaciones de
datos o de otros materiales; las obras dramaticas, composiciones musicales, dramatico-musicales; las
cinematograficas, coreogréaficas y pantomimicas; las obras de dibujo, pintura, escultura, arquitectura; modelos y
obras de arte o ciencia aplicadas al comercio o a la industria; los impresos, planos y mapas; los plasticos,
fotografias, grabados y fonogramas, en fin, toda produccion cientifica, literaria, artistica o didactica sea cual
fuere el procedimiento de reproduccion.
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y conceptos en si.Aqui el legislador realiza una enumeracién del campo legal protectorio, pero

este no es taxativo, es ejemplificativo.

El art 1 de la ley 11.723 segun fallo de la CSIN *solo contiene una enunciacion de las
obras que reciben proteccion legal, pero omite dar el concepto de lo que se entiende por obra
intelectual o cientifica que la merezca. Sin embargo toda la doctrina esta conteste en que debe
tratarse siempre de una de una expresion personal, original y novedosa de la inteligencia,
resultado de la actividad del espiritu, que tenga individualidad, que represente o signifique

algo y sea una creacion integral ”

Puntualmente, siguiendo a Satanowsky (1954) “El derecho intelectual tiene como objeto
fundamental la obra intelectual, y como sujeto amparado al autor de esa obra” (p.152).La
referencia precedentemente expuesta, junto al fallo de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, deja en claro que las creaciones acreedoras de tutela, inmediatamente extienden esa
garantia a favor de sus autores. Ya que el fin Gltimo de los derechos intelectuales, es la obra
misma y confiere a sus productores un derecho de naturaleza erga omnes. Con lo cual quien
escribe, presume que este tipo de atribuciones navegan en una especie sui generis entre los
derechos personalisimos y los reales, a pesar de lo antes descripto y respecto a que la ley
11.723, adopta la similitud de la naturaleza de esta clase de potestades a una de carécter real,
no se puede hacer caso omiso sobre la caracteristica de personalisimos que surge de los
mismos, debido a la creatividad humana incluida en cada acto originado, deviene légicamente

del carécter inherente a la personalidad en si.

Un parrafo interesante del art 1 el cual recalca “...La proteccion del derecho de autor
abarcara la expresién de ideas, procedimientos, métodos de operacion y conceptos

matematicos pero no esas ideas, procedimientos, métodos y conceptos en si.”

Diré aqui que el marco normativo no protege la idea, sino la forma de expresion de esas,
dando lugar a la confirmacion de que las ideas abstractas, mas alla de lo discutible, no forman
parte del objeto de la propiedad intelectual. Ya que el régimen busca garantizar en su
articulado la forma novedosa, original que el artifice adopta y no la representacion producto
de su intelecto, la cual si nunca llegard a expresar en el ambito de la realidad ni siquiera

podria considerarse existente y menos ain merecedora de proteccion.

* CSIN, “Nobile ¢/ Pcia. Sta. Fe y caja de asistencia social s/ dafios y perjuicios”, Fallos 271:368, 1968.
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Este presupuesto es indispensable para el entendimiento correcto del proceder de la
garantia intelectual y evitar reclamos fundados en cuestiones abstractas que no prosperarian

en un ambito judicial.

Por esto en la causa Cosmopolita SRL ¢/ Editorial CAYMI Soc. y otros®, se dictaminé
“En la ley de propiedad intelectual el legislador protege solo la forma, el modo de expresion,

dejando dentro del dominio publico la idea, la cual integra el fondo comun de la humanidad”

Al margen de lo preciso de la concepcion de la premisa, para que proceda el resguardo
legal, existe un caso donde lo antes mencionado, puede quedar en duda y dar lugar a lo
polémico, se trata de la doctrina surgida de “Pantano ¢/ Jockey Club®. Donde el demandante
deposito en el Registro de la propiedad intelectual, bajo el nombre “memoria descriptiva de
aplicacion comercial” una variante al sistema de apuestas turfisticas triples, que permitié que
otros apostadores tuvieran premio cuando sus vales coincidian con el caballo que entrara

segundo en la tercera carrera.

Los magistrados interpretaron que “esa modificacion al sistema de apuestas triple
constituia el resultado de proceso intelectual” que iniciaba con supuestos conocidos y

combinaba novedosamente los efectos, dando como resultado una nueva modalidad de juego.

El voto del doctor Bauza manifest6 “No tratandose de una idea vaga o difusa, ni de un
pensamiento ensimismado de su autor, sino de una idea original, creativa, individualizada y
exteriorizada en un sistema que constituye una obra auténoma y original, ella merece la

proteccion legal”

Puede notarse en este fall6 una evidente proteccion a una idea y una que era
aprovechada por terceros y no por su autor, como es el caso de los apostadores. A criterio de
quien escribe estas lineas, un veredicto de este tipo solo genera desconcierto en la doctrina
imperante, en cuanto a lo que se pretende cuidar es la obra como producto del intelecto
humano y la forma exteriorizada que ésta adquiere al pasar del plano de las ideas a la realidad,
y en el mencionado hecho hubiese sido correcto imponer una indemnizacion por

enriquecimiento sin causa evitando una deformacion en la hipétesis madre que permite la

> Cosmopolita SRL ¢/ Editorial CAYMI Soc. y otros, CNCiv, Sala E del 28 de julio de 1983, LL T 1984, B pag.
401/14.

® pantano ¢/ Jockey Club. CNCiv, Sala C, del 18 de abril de 1974. ED, 55-457.
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garantia sobre propiedad intelectual. Se debe remarcar una vez més, que solo la obra es la
susceptible de proteccion otorgando derechos exclusivos al creador de la misma, no el campo

abstracto donde se genera aquella.

En el caso NOP SRL ¢/ Norma Econémica SRL’, se puede vislumbrar una nocién muy
interesante, donde el doctor Pizarro exime de calificar como plagio, cuando la misma
conviccion es realizada en dos formas novedosas y originales. “El plagio no existe cuando en
una obra solo se apropian las ideas, pensamientos o sujetos generales de otra creacion, desde
que puede existir similitud hasta identidad de esos elementos sin haber plagio, pues la idea no
tiene autor, a nadie le pertenece en exclusividad ni persona alguna puede ejercer monopolio
sobre ella”. Por lo cual “Si en el caso las obras del actor y demandado tienen elementos
comunes, pero existen diferencias sustanciales entre si, no cabe tener por configurado el

plagio, debiendo rechazarse la pretension, ejercida por la accionante”

Este tipo de declaraciones judiciales, son decisivas para construir la teoria en la cuestion
del plagio que aqui se desarrollard, estas bases jurisprudenciales sirven para demarcar los
limites por los cuales transitara la idea principal de este trabajo. Es de tal magnitud la doctrina
antes expresada que ha sido utilizada en reiterados pleitos sobre el asunto como bastion
argumental, aseverando que no se configura tal figura, a pesar de la similitud de ciertas
caracteristicas sobre las ideas que versan en la obra, si estas fueron formalizadas y plasmadas

con originalidad y novedad que hacen su esencia distinta entre si.
1.1.4 Caracteristica de originalidad y novedad.

Para poder abogar por los derechos instaurados en la ley 11.723 de régimen de
propiedad intelectual. Las realizaciones artisticas, cientificas, literarias deben poseer la
caracteristica en su forma de expresion de originalidad y novedad, segun la directiva vigente.
Casado (2011) , indica que original significa: “ Obra cientifica, literaria, artistica o de
cualquier otro género producida directamente por su autor, sin ser copia, imitacion o

traduccion de otra” (p.607)

En esta acepcion citada se encuentra la definicion con pertinencia al asunto tratado, y se

precisa que se dice original de una obra literaria, cientifica, artistica o de cualquier género que

" NOP SRL ¢/ Norma Econémica SRL, CNCiv, Sala A, del 31 de octubre de 1989, en ED T. 136, 153/6
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resulte producto de su autor y no una copia o imitacion y a juicio de quien desarrolla, lo aqui
planteado, convierte lo expuesto, en una cuestion de hecho de apreciacion del registrador de la
obra o judicial en su caso, para determinar cuando esas creaciones tienen la atribucién de ser
originales. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, aporta claridad al precisar los
requisitos de la directiva 11.723 para garantizar una creacion, al sentenciar que “debe ser
expresion personal, original y novedosa de la inteligencia” . Ahora bien, no es necesario
determinar que significa novedad, ya que es un concepto que deriva de “nuevo” y que en el
campo intelectual debera ser determinado en su alcance juridico, si una obra se realiza a
través de una forma a la cual se pueda denominar como novedosa, es decir si posee la
cualidad de nuevo, con lo cual vuelve a reducir la cuestion a una apreciacion féctica, por parte

de quien corresponda.

Una aclaracién con respecto a la ley de patentes, en el régimen de propiedad intelectual
no es requisito la novedad absoluta, como si lo es en el primero mencionado, para proteger las
obras. Esto es una consecuencia de la ley 11.723 al imponer que no se protegen las ideas, sino

su forma de expresion.
1.1.5 Régimen propiedad intelectual ley 11.723.

Luego de describir la proteccién legal en Argentina tanto en la Constitucion Nacional,
como en la ley especial, es tiempo de analizar los principales puntos de esta Gltima y perfilar

el presente trabajo hacia la tematica del plagio que aqui compete.

Se precisa el objeto de la normativa y su resguardo legal, a toda obra artistica, literaria,
cientifica y cualquier otro, fruto del ingenio humano. La enumeracién del articulo n°1, no es
taxativa, precisamente porque el ingenio de la persona y el avance de la tecnologia, dan lugar
a nuevas formas de creaciones, lo cual hace a estas garantias compatibles con la realidad

actual y no limitan la capacidad de produccion, siendo aqui el legislador muy claro y acertado.

Por lo que quedan incluidas, las obras televisivas y los programas de software, que
gozan de gran repercusion en los tiempos que corren. A criterio personal hubiese sido correcto
que al tratar esta directiva, se incorpore el concepto de propiedad intelectual, ya que es
necesario recurrir a la jurisprudencia para completar esta idea como ya se describid y citd en

parrafos anteriores.
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1.1.6 La produccion cientifica, escritos de toda naturaleza y extension, frases
publicitarias.

La defensa que la ley 11.723 de propiedad intelectual realiza, incluye a las obras
cientificas, escritos de toda naturaleza, frases publicitarias entre otras. Sobre la creacion
cientifica el glosario de la OMPI (1980) explica:

Es una obra que trata de los problemas adaptada a los requisitos del método cientifico. El
ambito de esta categoria de obras no se restringe en modo alguno al campo de las ciencias

naturales, ni a las obras literarias de caracter cientifico. (v. 231)

Se posiciona esta definicion, a favor de una mayor amplitud sobre este tipo de
producciones, descartando a priori que solo se trate de cuestiones relacionadas con las
ciencias naturales, sino que su pauta primordial es cumplir con el método cientifico
establecido, lo cual se considera en esta exposicion, un criterio acertado el proporcionado por
el glosario de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, fijando asi el pardmetro de
aceptacion, para realizar un trabajo cientifico, el cual posee como fin, ejecutar el método
cientifico mismo, sin importar si su contenido trata o no ciertas cuestiones. Siguiendo a

Satanowsky (1954) comprenden las obras cientificas:

a) Los trabajos literarios, orales o escritos, de toda naturaleza y extension, que se refieren las
ciencias; b) las producciones didacticas; c) las producciones figurativas o plésticas; d) las
producciones dindmicos plasticas; €) los mapas, y ) los modelos y obras cientificas aplicados al

comercio o0 a la industria. (p.192)

Queda en evidencia que el autor precedentemente citado, adopta el criterio amplio de
admision en las obras cientificas, al brindar una serie detallada de tipos de producciones, a la
cuales dota con caracter de cientificidad, otro acierto considerado desde estas lineas, por parte

de la doctrina, quien repito, no restringe este marco al contenido sino a su proceder.

Con la salvedad que en el caso de nuestra directiva nacional, es extensivo el resguardo
como cientifico del trabajo, a todas las obras que no sean de caracter artisticas o de ficcion.
Otra cuestion vital y haciendo alusion nuevamente al glosario de la OMPI (1980) que

expone:“entre las obras cientificas protegidas por el derecho de autor no se cuentan las
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invenciones cientificas, los descubrimientos, el trabajo de investigacion, ni las iniciativas de

indole cientifica” (v. 231) .Esto se debe a que pertenecen al derecho industrial y no al autoral.

Los escritos de toda naturaleza y extension, que también forman parte de la lista
ejemplificativa de garantias amparadas en la ley de propiedad intelectual, son escritos
susceptibles de ser apreciados en su contenido emocional, como en la forma de expresion que
presenten. Esta es la categoria donde se agrupan la mayoria de las obras como ser los cuentos,
poemas, relatos, novelas, narraciones breves, almanaques, programas, manuales, anuarios,

guias, etc.

Aqui el contenido debe estar esencialmente relacionado a la exteriorizacion y ambos
importan en su totalidad, para la proteccién, todo esto con independencia de su finalidad o

extension. El glosario de la OMPI (1980) expone sobre las obras intelectuales:

En sentido estricto, como un escrito de gran valor desde la perspectiva de la belleza y efecto
emocional de su forma y contenido y que desde el punto de vista del derecho de autor, la
referencia general a las obras literarias se entiende generalmente que alude a todas las formas de
obras escritas originales, sean de carécter literario, cientifico, técnico o meramente préctico,

prescindiendo de su valor o finalidad. (v. 146)

Esta definicion explica, que la creacion literaria tiene relacion directa con la reflexion e
inteligencia de quien accede a ella y se puede dejar asentado que mientras la obra cuente con
las caracteristicas de originalidad y novedad debe ser protegida por la normativa sin importar

el género al cual pertenece.

Las frases publicitarias o mejor conocidas como esloganes, se garantizan en la ley
11.723, si cumplen con los recaudos de ser creativas y originales, a pesar de su brevedad. Y
ademaés éstas pueden también, estar incluidas en régimen marcario ley 22.362, pero para
incluirlas en el régimen de propiedad intelectual, no basta la originalidad relativa como en el
caso de la directiva de marcas, sino debe ser considerada una obra intelectual, repito, a pesar

de su brevedad.
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1.1.7 Obras dramaticas, creacion cinematografica, programa de television.

Las obras dramaticas deben ser representadas por medio de intérpretes en el contexto
de una actuacion especifica. Es la obra teatral el bastion en este tipo de expresion, comprende

una gran variedad de géneros como ser el drama, la tragedia y la comedia.

Se debe considerar que la jurisprudencia, en el fallo denominado, Martinoli, Carlos C/
Rigual Rodriguez, Carlos A2, ha declarado “que de la economia de ley 11.723 surge que no
es necesaria la publicacion de la obra para que se ampare a la propiedad intelectual toda vez
que esta no se refiere a la impresion de la obra sino a su creacion, como manifestacion de
pensamiento y se halla protegida contra terceros cualquiera sea el medio por el cual se haya

llegado a su conocimiento”

Se observa que en la produccién dramatica, la sentencia judicial determina en forma
precisa, que no se requiere como condicion sine qua non, la publicacion de la obra para su
protecciéon, lo cual en este caso es muy importante ya que aqui la creacion como
manifestacion del pensamiento, tiene un lugar preponderante al margen del medio. No
coincide quien desarrolla este trabajo plenamente con el fallo citado, ya que aqui se puede
confundir la proteccion de la idea y no de la expresion de aquella como corresponde, la
representacion de la obra dramatica debera ser contundente para despejar toda posible
confusion en cuanto al posible resguardo de una idea, lo cual se dejé asentado no puede
proceder legalmente por lo antes fundamentado y también es su publicacion necesaria para

obtener el autor los beneficios de la legislacion nacional.

De las obras cinematogréficas y siguiendo al glosario de la OMPI (1980): “son todas las
secuencias de imagenes en sucesion fijada sobre un material sensible idoneo, casi siempre
sincronizada con sonidos y musica, con el objeto de ser proyectadas como filme en
movimiento” (v.35). Es una realizacion compleja y colectiva porque contiene una serie de
elementos que le confieren este caracter, como ser el argumento el cual pertenece al &mbito de
la obra literaria, la direccion de esta clase de creaciones a cargo de un director el cual influye
notoriamente con su personalidad el destino de la obra, la produccién que se encarga de los

detalles pormenorizados para que el resultado global sea el esperado en su finalidad.

® Martinoli, Carlos C/ Rigual Rodriguez, Carlos A. CNCiv, Sala C, del 21 de septiembre de 1971, JA, 12-1971-
287.
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Los actores que representan los diversos papeles estipulados para otorgar sentido al
guion. Como es de notar se encuentran incluidos en la elaboracion de la obra cinematogréfica
especialistas de varios géneros como ser, técnicos, compositores, escritores, actores de alli
que se atribuya la esencia de ser una produccion compleja. Pero Jessen (1970) afirma citando
a Medina Pérez: “El trabajo de los diversos coautores se funde y da como resultado un todo
organico y unitario, plasmado en la cinta cinematografica que como tal es indivisible”
(p.114). Esta definicién aclara que el trabajo grupal necesario para el desarrollo de la obra
formara un todo Unico indivisible, lo cual a criterio personal de quien escribe esto, es
acertado, debido a que sin esa formacion Unica, total, indivisible no se podria hablar de
produccion cinematografica sino de una cadena de trabajos independientes y registrables o0 no
por si mismos. En referencia a la titularidad de la obra cinematografica el art. 21 ° de la ley

11.723 otorga la respuesta.

Lo cual demuestra que si bien el trabajo cinematografico debe ser un todo orgénico en
su finalidad, la normativa nacional en la titularidad permite, salvo convenios especiales, que
el productor de la cinta pueda por ejemplo proyectarla sin el consentimiento del guionista o el
compositor de la musica, al margen de los derechos que surgen de la colaboracién. De esta
forma describe el articulo 21 dos casos mas, donde se observa que la titularidad se desliga de
la unidad conformada por la obra, lo cual es un tanto contradictorio a la doctrina expuesta,
pero es establecida en razon de seguridad para cada uno de los factores intervinientes como

ser el autor del argumento, compositor, productor.

El programa de television como obra audiovisual es asimilado, a las obras
cinematogréaficas es decir que cuentan con los mismos derechos el autor del argumento, el
director, el productor y el compositor de la musica, porque al igual que la realizacion
cinematogréafica quedan enmarcados en la figura de la colaboracion en obras descripta por la

ley.

Pero los entretenimientos incluidos en estos programas generalmente no cumplen los

requisitos para ser resguardados desde el plano intelectual, porque su originalidad o novedad

® Art. 21.- Salvo convenios especiales: El productor de la pelicula cinematografica, tiene facultad para
proyectarla, atn sin el consentimiento del autor del argumento o del compositor, sin perjuicio de los derechos
que surgen de la colaboracion.

El autor del argumento tiene la facultad exclusiva de publicarlo separadamente y sacar de él una obra literaria o
artistica de otra especie.

El compositor tiene la facultad exclusiva de publicar y ejecutar separadamente la misica.
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no representan ni reflejan la necesaria produccion del espiritu, segun diversos fallos
originados en base a peticiones sobre estos. En lo personal disiento con las decisiones
judiciales vertidas en este sentido, ya que el entretenimiento o juego es adoptado dentro de un
programa de television, el cual si esta protegido por la ley autoral, por ende no hay motivos
para no proteger los pasatiempos alli comprendidos, cuando ademas la misma 11.723 en la
titularidad tanto de elaboraciones cinematograficas o televisas permite el derecho de autoria a

cada uno de los participes de la creacion de la obra.

No debe confundirse que en el supuesto de existir un programa de entretenimientos,
integro, original, novedoso debe registrarse y garantizarse como tal, lo antes dicho radica en la

cuestion de incluir pasatiempos dentro de los programas de television.
1.1.8 Dibujos, pinturas, esculturas y obras musicales

Satanowsky (1954) explica citando a Devillez “el dibujo es la representacion de una o
muchas figuras, de un paisaje, de un objeto cualquiera, por los medios conocidos” (p.119). La
definicién que aporta la OMPI (1980) completa la idea general sobre dibujo es: “una obra
artistica en la que todo tipo de objetos o elementos imaginativos se representan por medio de
lineas” (v. 89). Por esto los dibujos estdn comprendidos en la defensa que brinda la ley de
propiedad intelectual en cuanto a derechos autorales. Aunque la jurisprudencia aclara que
“No puede ser protegido por la ley todo lo que se dibuje, ni basta que sea un dibujo nuevo, si
no esta revestido de cierta forma artistica, con algo personal y propio del autor”. Lo cual a
juicio personal, se considera aqui muy acertado, ya que es congruente con la idea de

originalidad y novedad para la procedencia del resguardo legal.

La obra pictorica u pintura tiene su gran diferencia con el dibujo, en que la misma no se
limita a combinar lineas para formar figuras producto del intelecto, sino que utiliza el color
como un recurso poderoso y distintivo en esta clase de producciones, en cuanto a sus

requisitos para ser considerada digna de proteccion coincide con los del dibujo.

La escultura es aquella representacion de ideas, objetos y sensaciones recreada con
distintos materiales y en tres dimensiones. La cual es merecedora de ser incorporada a la lista
que describe el art. 1 y por ende recibir todas las garantias que esta ley concede a los autores

de obras.
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En las siguientes lineas de este apartado se tratara la obra musical, la cual representa un
tema complejo, por lo que significa la composicion de una creacion de este tipo.La obra
musical garantizada por normativa de propiedad intelectual, esta incluida dentro del género de
las obras artisticas, como inspiracion surgida de la persona combinada con el conocimiento
sobre la musica que se posea. Son combinaciones de sonidos destinados a ser interpretados
por instrumentos musicales o vocales. Estos sonidos son en realidad notas que no pueden ser
percibidos por el oido, sino mediante la ejecucion de las mismas (Emery, 2014). Se hace
preciso el concepto de musica, del cual la Real Academia Espafiola afirma: “Arte de combinar
los sonidos de la voz humana o de los instrumentos, o de unos y otros a la vez, de suerte que
produzcan deleite, conmoviendo la sensibilidad, ya sea alegre, ya tristemente”. De esta
exposicion brindada por la RAE sobre mdusica, diré a criterio personal que la més acorde en lo
que aqui importa, es la expuesta precedentemente ,ya que lo que se busca en este trabajo, no
es hacer una descripcién objetiva de la masica o sonidos, sino lograr entender que esta es un
todo compuesto de notas, ejecucion, instrumentos, voces, y sobre todo emociones que como
aclara la Rae, conmueven la sensibilidad humana, por lo cual su proteccion debe ser integra,
considerando cada uno de los aspectos en los que el autor decidié ejecutar en su obra y por
esto la importancia de la problematica surgida del plagio. Se aplican a las creaciones
musicales las mismas consideraciones generales que en el caso de las obras artisticas en
general, la originalidad y novedad como premisas fundamentales para lograr el amparo en

esta tematica y ante la amenaza de una posible copia ilegitima, es lo primero a considerarse.

La melodia que es el componente indispensable en este tipo de producciones es definida
por la rae como: “Composicidn en que se desarrolla una idea musical, simple 0 compuesta,
con independencia de su acompafiamiento, en oposicidén a armonia, combinacion de sonidos
simultaneos diferentes, pero acordes”. Esta acepcion, define en la parte final del parrafo a la
armonia en contra posicion a melodia como “... combinacion de sonidos simultaneos
diferentes, pero acordes” esta simple descripcion menos tecnicista hace comprender al
concepto de armonia y surge del mismo el concepto menos complejo de melodia, como la

combinacion de sonidos simultaneos y agregare sucesivos. Al respecto Emery (2014) expone

Que el elemento fundamental es la melodia y ademas esti acompafiada por la armonia que viste
y enriquece a la melodia y el ritmo, que es una sensacion determinada por la relacion y duracién

relativa, ya sea de diferentes sonidos consecutivos o de diferentes repeticiones de un mismo
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sonido; pero ni la armonia ni el ritmo constituyen una obra independiente de la melodia con

relacién a la cual se aplica. (p.30)

Por lo cual existen tres elementos que conforman una obra musical segin lo antes
descripto la melodia como componente imprescindible, la armonia y el ritmo que completan

la finalidad requerida.

En el fallo, Cresseri, A s/ Sucesion ¢/ SADAIC™ se agrega “El compositor dota de una
expresion personal y propia a la forma y desenvolvimiento de elementos melodicos y
armonicos y los sujeta a un ritmo determinado, un tono, una intensidad y todas las demas
cualidades que tiene la musica, por lo expuesto si se mantiene la misma melodia, los cambios
de ritmo, armonia, del colorido o de la fuerza de la nota no resultan en una obra nueva”. Esta
decision judicial trata sobre la problematica del plagio en cuanto afirma que el cambio en la
armonia, ritmo y todas las cualidades que posee la musica, no serd considerada una pieza
musical independiente si se mantuviera la misma melodia. Se considera aqui que el fallo
citado es contundente, correcto y claro, en cuanto deja asentado que la obra, no sera nueva en
caso de detentar la misma melodia, esto sera una premisa de aqui en adelante para el tema que

compete en este escrito.

1.1.9 Registro de obras y explotacion.

Luego de tratar las cuestiones basicas que expresa la ley 11.723 sobre el régimen de
propiedad intelectual, se debe indagar, el procedimiento que la misma, impone a quien
pretenda registrar una obra. Como se analizé precedentemente, el derecho autoral entendido
desde la doctrina argentina, es un verdadero derecho de propiedad, el cual otorga al creador
una garantia “erga omnes”, en este caso se investigara la configuracion de este resguardo y su
necesaria 0 no registracion, para el perfeccionamiento de aquel. El articulo 57*' de la

normativa lo explica.

1% Cresseri, A s/ Sucesién ¢/ SADAIC, CNCiv., Sala C del 19 de septiembre de 1978. Publicado en LL 1979-B,
Pég. 112.

" Art.57. - En el Registro Nacional de Propiedad Intelectual deberé depositar el editor de las obras comprendidas
en el articulo 1°, tres ejemplares completos de toda obra publicada, dentro de los tres meses siguientes a su
aparicion. Si la edicidon fuera de lujo o no excediera de cien ejemplares, bastara con depositar un ejemplar.

El mismo término y condiciones regiran para las obras impresas en pais extranjero, que tuvieren editor en la
Republica y se contara desde el primer dia de ponerse en venta en territorio argentino.
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Como se observa el articulo define los requisitos que debera cumplimentar la persona
indicada en aquel, para lograr el registro de las obras descriptas en la primera directiva, es

decir las creaciones artisticas, cientificas, literarias. Siguiendo a Emery (2014) quien explica:

El sistema de publicidad establecido por esta ley en los arts. 57 a 68, prevé el registro
obligatorio de toda obra literaria, cientifica y artistica publicada. Esta obligacion tiene la
particularidad de que si dentro de los 90 dias de publicada la obra, si esta no se registra, el
derecho de autor queda en suspenso y surge una licencia o restriccion no remunerativa para

utilizarla econémicamente. (p.257)

El autor referido expresa que existe el registro obligatorio para toda obra cientifica,
literaria, artistica una vez que esta se encuentre publicada e incluso existe un periodo de 3
meses a partir de la publicacion de la misma, para registrarla, sino el derecho de autor queda
en suspenso y solo hay una licencia para utilizarla econdmicamente. Se considera muy
conveniente este analisis llevado a cabo por Emery, acerca de la publicidad de las creaciones
ya que este determina, que en la legislacion de nuestro pais, la registracion es una obligacion,
pero es una obligacion que nace a partir de que la obra cualquiera sea su género, se encuentre
publicada, con lo cual se determina el momento exacto en el cual la misma es oponible a
terceros, naciendo el derecho pleno, a juicio de quien desarrolla este trabajo. Emery (2014)

agrega:

A la creacion se la puede editar, representar, ejecutar, etc., sin necesidad de autorizacién alguna,
pero siempre con respeto del derecho moral del autor: utilizacién de la obra integra, sin
mutilaciones o adaptaciones, con el nombre del autor y su titulo, se trata entonces de un registro

que sin ser constitutivo de derechos, resulta necesario a los efectos de su ejercicio. (p. 259)

Esta doctrina, vertida por el autor mencionado en esta cuestion, explica que una vez
registrada la obra esta puede ser, editada, representada, ejecutada, sin ningun tipo de

autorizacion, lo cual hace de este suceso, un registro no constitutivo, pero como aclara el

Para las pinturas, arquitecturas, esculturas, etcétera, consistira el depésito en un croquis o fotografia del original,
con las indicaciones suplementarias que permitan identificarlas.

Para las peliculas cinematogréaficas, el deposito consistird en una relacién del argumento, didlogos, fotografias y
escenarios de sus principales escenas. Para los programas de computacion, consistira el deposito de los
elementos y documentos que determine la reglamentacion. (Ultima parte incorporada por art. 5° de la Ley N°
25.036 B.O. 11/11/1998).
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autor a quien se sigue, es necesario para el ejercicio pleno de los derechos y se aclara que la
representacion, edicion y ejecucidon debe ser integra, es decir no utilizando determinadas
partes o componentes de las obras, y respetando el titulo, el nombre del autor, con lo cual se
coincide, por el resguardo al derecho moral del creador. Todo esto es posible solo al
considerar que es un registro no constitutivo, sino caso contrario y a opinion de quien redacta
este trabajo, se precisaria de la autorizacion expresa del autor, asunto que aqui no es
requerido, cabe agregar que al utilizar una obra registrada de la forma antes mencionada y sin
el requisito de la autorizacion, no hace lugar a un posible plagio, por ende siempre y en todo
caso sera necesario respetar las pautas para no incurrir en ese tipo de practicas ilegales. Por
todo lo analizado, se puede concluir el planteo inicial, que a pesar de la obligacion de registrar
las obras una vez publicadas y dentro de un tiempo estipulado por la ley 11.723, este no es un
registro constitutivo, es decir no es necesario para el perfeccionamiento del derecho, pero si
para su ejercicio pleno. Y reiterar que no se puede incurrir en plagio bajo ningun término
porque también es violar el derecho moral y patrimonial del autor. Como se estudiara en los
siguientes capitulos para configurar el plagio, no es necesaria la publicacion de la obra. Por
ende a pesar de encontrarse quien debe registrar una creacion en mora, por haber transcurrido
los tres meses y tenga su derecho de autor en suspenso, una peticién por plagio deberia
proceder en los estrados, ya que como se establece, el plagio se puede producir
independientemente de cualquier tipo de formalidad requerida para un posible registro.

Debido a que la problemaética del plagio en cuanto a las obras que realice un autor,
afecta sus derechos intelectuales, se piensa necesario aqui determinar y precisar, siempre
segun la directiva 11.723, la duracion de la explotacion de las obras por parte de sus creadores
y luego a quien le corresponda explotarlas en caso de fallecer aquel. El art. 51* de la

legislacion aclara aquel tiempo estipulado.

Aqui se observa, que el autor o el derechohabiente, tienen la potestad de ceder total o

parcialmente la obra, pero esto es por un tiempo estipulado por la misma normativa y el

2 Art. 51. — El autor o sus derechohabientes pueden enajenar o ceder total o parcialmente su obra. Esta
enajenacion es valida sélo durante el término establecido por la Ley y confiere a su adquirente el derecho a su
aprovechamiento econdémico sin poder alterar su titulo, forma y contenido.



adquirente solo tiene el aprovechamiento econémico a su favor. Por su parte el articulo 5 de

la ley sobre propiedad intelectual explica a quien corresponde la obra y durante que término.

Tanto el registro de una obra como la explotacion de la misma, hacen parte de este
capitulo sobre las bases de la propiedad intelectual, ya que quien pretende no acometer un
delito como el plagio u otros, debe conocer las cuestiones que hacen al autor y sus derechos
para no incurrir en la violacion de los mismos, y en su posible tipificacion penal. Como se
observo la ley 11.723 impone un registro no constitutivo pero necesario para el ejercicio de
los derechos intelectuales, como ser prueba en un proceso penal sobre plagio. Y la
explotacion confiere al autor durante su vida estas potestades, para que ningun tercero pueda

vulnerar la creacion.

A modo de conclusion de este capitulo, queda precisado que el articulo 1 de la ley
11.723 de régimen de propiedad intelectual describe la proteccion a una serie de obras
artisticas, cientificas y literarias como se desarrollé en los puntos anteriores. Este catadlogo
nombrado por tal normativa es solo a modo ejemplificativo, esto quiere decir que puede
qguedar comprendida cualquier obra autoral producto del intelecto humano, alli no
mencionada, si cumple con los requisitos que exige la legislacion. En este punto el legislador
ha querido evitar la descripcion taxativa, evitando la discriminacion que puede suscitarse al
imponer una lista exacta de obras garantizadas, ya que con el devenir propio de la historia y la
evolucion tecnoldgica, la creacion y la imaginacion humana sufren constantes cambios
lograndose asi nuevas producciones que, repito, si cumplen con lo dispuesto seran
resguardadas como la manda legal explica. Se tratd en este apartado de desenvolver los puntos
basicos de la propiedad intelectual desde su nacimiento histérico juridico y ademas
describiendo la proteccion legal que recibe esta tematica en Argentina, haciendo una breve

descripcion de algunas de las producciones amparadas, las cuales se consideran las formas

“ Art.5. - La propiedad intelectual sobre sus obras corresponde a los autores durante su vida y a sus herederos o
derechohabientes hasta setenta afios contados a partir del 1 de Enero del afio siguiente al de la muerte del autor.
En los casos de obras en colaboracion, este término comenzara a contarse desde el 1 de Enero del afio siguiente
al de la muerte del dltimo colaborador. Para las obras postumas, el término de setenta afios empezara a correr a
partir del 1 de Enero del afio siguiente al de la muerte del autor.

En caso de que un autor falleciere sin dejar herederos, y se declarase vacante su herencia, los derechos que a
aquél correspondiesen sobre sus obras pasaran al Estado por todo el término de Ley, sin perjuicio de los derechos
de terceros.

(Articulo sustituido por art. 1° de la Ley N° 24.870 B.O. 16/9/1997)


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/verNorma.do?id=45758

mas solicitadas por el autor en la actualidad, sin pretender dejar de lado otras que si bien
tienen la misma importancia, la idea central aqui no radicaba en realizar un capitulo dotado de
puro tecnicismo, sino la introduccion, la base misma de la propiedad intelectual para finalizar
en la cuestion del plagio. Cuestion que se abordo, al fijar los parametros en el analisis de las
diversas obras, y cuando pueden incurrir en un posible plagio, al carecer, como dictamina la

ley, de originalidad y novedad en su forma de expresion.
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Capitulo 2.

Plagio.
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Una vez investigada la esencia de la propiedad intelectual, se precisa examinar el
plagio, como problematica desde el punto de vista pedagdgico, para que quién acceda, al

presente trabajo, pueda comprender la magnitud de este tipo de practica.

Se presentan definiciones acordes a la temética y caracterizacién completa acerca del
asunto, esté relacionado este capitulo, al objetivo de comprender el plagio, como problematica

que afecta a los derechos autorales.
2.1 El plagio.

El plagio es definido por Casado (2011) como: “La defraudacion, a los derechos de
propiedad intelectual consistente en la imitacion servil de una obra literaria o artistica”
(p.636). La evolucion de la palabra plagio ha sufrido un cambio por cuestiones historicas ya
que en su primera etapa antes de relacionarse con cuestiones autorales, esta se adjudicaba al
hecho de robar esclavos o incluso vender o comprar como esclavos a personas que eran libres,
era un crimen no del tipo intelectual, luego con el devenir propio de los afios, surge la
cuestion del plagio como ligado a la copia de obras, precisamente con Marcial, un poeta que
vivio entre los afios 40 y 102 de nuestra era, quien acusé a Fidentino en calidad de copiarle
sus obras e incluso llegd a proponerle Marcial, el regalo o la venta de su obra, para que
efectivamente Fidentino pueda disponerlas como suyas, interesante es este dato ya que dicho
poeta autor pudo intuir el contenido patrimonial que surge del derecho de la propiedad
intelectual. Desde ese preciso momento el plagio fue considerado como una copia de obras,
un delito intelectual basado en la utilizacion o sustraccién del ingenio humano producto de
determinada persona, expresado de cualquier forma y utilizada por otra. Pero la cuestion
patrimonial de los derechos surgidos de las creaciones recién tendrd importancia juridica en

el siglo XV con la recepcién del Derecho Romano.

Se sabe que el Almagesto que consta de 13 tomos escrito por Ptolomeo en el siglo Il fue
el primer plagio documentado por la historia con acusaciones contra el nombrado, por parte
de diversos colegas de la época, uno de ellos fue Tycho Brahe astronomo danés quien imputo
que el trabajo de Ptolomeo se basaba en una simple conversion producida del catalogo de
estrellas de Hiparco. Luego fue Delambre quien acusé de plagio a Ptolomeo. Por ultimo y

mucho mas actual Newton (1977) afirma:
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Esta es la historia de un crimen cientifico... Me refiero a un crimen cometido por un cientifico
contra sus colegas cientificos y académicos, una traicion de la ética y la integridad de su
profesion que ha privado para siempre a la humanidad de informacion fundamental sobre una

importante area de la astronomia y la historia. (p.1).

En su libro denominado “El crimen de Claudio Ptolomeo” este autor lo inicia con la tan
célebre frase antes citada y hace especial hincapié en los argumentos que concluyen en la
demostracion del plagio realizado. A criterio personal vertido en estas lineas y a pesar de ser
el primer caso de plagio documentado en la historia y ya que sus detractores como quienes
apoyaban a Ptolomeo en su argumento, expusieron sus puntos, lo importante aqui y en este
trabajo, es el hecho de que este suceso marca el inicio o la reivindicacion de los derechos
intelectuales de forma manifiesta, forma que a través del tiempo lograria un marco juridico

apropiado para realizar estas denuncias. Explica Indart (2014):

Cuando, en el siglo XVI, Montaigne podia citar a Séneca sin comillas, sabia que se dirigia a una
misma comunidad de lectores, formados en la misma cultura humanista y poseedores de las
mismas referencias textuales. En esa época, hubiera quedado totalmente fuera de lugar
denunciar un plagio. Para Montaigne, tales referencias a los antiguos, fueran o no explicitas, no
resultaban ajenas a sus lectores, con quienes compartia los mismos conocimientos y el placer de
una complicidad inteligente entre hombres de letras. Ahora bien, la explosion actual de los
campos del conocimiento en un sinfin de &reas de especialidad hace imposible compartir un

saber estable y comdn. (p.14)

Me permito coincidir con la autora, antes mencionada en su idea sobre el plagio en la
antigiiedad, ella concibe que la idea de plagio si bien existia, éste estaba de alguna forma
entendido, ya que la comunidad compartia el mismo conocimiento y por ende su atribucion al
autor original no era tarea dificil sino mas bien conocida y compartida por la misma cultura
gue poseian, y que ademas como ya describimos precedentemente las demandas de plagio en

esa época eran bastante impensadas.

28



2.2 Plagio en la actualidad.

El plagio en la actualidad es una problematica contaste y estudiada por doctrinarios que
intentan en sus hipdtesis plantear soluciones a los inconvenientes que genera este tipo de

hecho en todos los géneros de obras. Indart (2014) afirma:

El plagio es objeto de un implicito y al mismo tiempo de una fascinacion, puesto que pone en
juego tanto la autoridad del autor como el propio estatus del escritor, cuya dimension sagrada
proviene del Romanticismo. Hoy el plagio es un tema presente en todos los debates, en
particular. (p.14)

La autora en cuestion reafirma el pensamiento aqui descripto en cuanto a que el plagio
es un tema presente, y ademas agrega que el mismo, es objeto de un implicito y de una
fascinacion, con lo cual se coincide plenamente en estas lineas, por la riqueza y profundidad

que brinda como tema para ser tratado en el presente trabajo.

Con la globalizacion el asunto desarrollado, adquiere gran relevancia ya que la
invencion de internet como medio para compartir, trasmitir, publicar, relacionar informacion
de fuente autoral propia u otras como ser peliculas, musica, videos, videos juegos, logran que
el derecho de autor pueda ser vulnerado en cuestion de segundos, en los casos de copias
ilegales. La velocidad en el intercambio de estas creaciones producto del ingenio humano,
absorbe todos los medios antes conocidos para reproducir las obras, como lo era la imprenta,
en donde si bien al nacimiento de esta no se contaba con una legislacion precisa sobre
derechos intelectuales y debia ser el mismo autor quien vigilara que el reproductor no alterara
su original, hoy ha quedado en segundo plano, ya que la forma de acceder a estas
producciones es mediante una plataforma en linea, o su denominacién en lengua inglesa
online, la cual ofrece en el caso de la creaciones literarias, acceso rapido al escrito que se
precise. Se debe aclarar que no se dejo de imprimir libros, sino que el medio mas usado es
acceder a ellos a través de este formato virtual, lo cual si tiene un impacto econémico, que

desarrollare en su correspondiente punto.

Pero esto no solo sucedio en cuanto a las obras de género literario, sino que abarca todo
el abanico descripto por el art 1 de la ley 11.723 de propiedad intelectual, es decir las obras

artisticas, literarias, cientificas vertidas en sus diversas formas.
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2.3 Copia ilegal, pirateria.

Entendiendo que la pirateria es una de las formas de cometer plagio, la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual, ensefia que el término “pirateria” en general se adjudica
cuando se produce una venta ilegal e intencionada de creaciones que estan garantizadas por la
ley y agrega que la musica es el tipo de obra mas pirateada, sin dejar de lado a las peliculas,
videojuegos y programas informaticos que también suelen ser parte de este procedimiento de
copia y venta ilegal. Dicha organizacion deja asentado que este tipo de practica no solo afecta

a quienes crean estas realizaciones, sino a toda la sociedad (OMPI, 2007).

Si se acepta como valida esta definicion, ¢Acaso es éste, un problema de magnitud
social y no solo autoral? Una primera impresion diria que se esta ante la violacion objetiva de
los derechos de propiedad intelectual, no conforme con esto se trata aqui de desentrafiar la
cuestion final, una copia afecta a la sociedad en cuanto a lo moral, ya que el autor es quien
invierte su creatividad, ingenio en dicha obra, pero ésta, es destinada a una colectividad de
personas, a la cual si se le entrega una copia o se le engafia sobre su génesis o autor, esta
siendo moralmente afectada, porque es ocultar el conocimiento o la fuente del mismo, se
afirma en estas lineas que es afectar a la comunidad, econémicamente se piensa aqui que el
impacto es aun mayor considerandose a la sociedad como un todo, y por este tipo de
maniobras se crea un mercado ilegal donde segun la OMPI, las copias son mas baratas que un
original, son expendidas en la calle misma o en puestos ambulantes donde no existe el
impuesto que todos los comerciantes legales deben tributar, la calidad de las mismas es infima
comparada a una legal, los controles en la produccion son inexistentes pudiendo encontrarse
el comprador con textos borrosos, musica con sonido deficiente, peliculas entrecortadas o
traducciones inexactas, videos juegos que no se pueden instalar debido a la falta de archivos

en los componentes del software.

Por ende todo lo aqui descripto produce un desequilibrio manifiesto en la economias
regionales, nacionales e incluso la internacional, porque muchas veces estos productos llegan
en calidad de importados y saltean los debidos controles. Se concluye que estamos ante la
presencia de un gran negocio que impacta definitivamente en la sociedad como lo entiende la

OMPI y aqui se coincide con tal opinién.

La OMPI (2007) también expone las razones por la cual se debe evitar la pirateria:
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La pirateria elimina la remuneracion econdmica que merecen los autores, y reduce su capacidad
de seguir creando nuevas obras.

La pirateria reduce la motivacion que pueden tener las discograficas y distribuidoras para seguir
invirtiendo en nuevos autores e intérpretes.

El consumidor no esta protegido contra las copias defectuosas.

La pirateria hace que las copias legales terminen siendo mas caras(p.50)

Se procede a analizar esta lista, encontrando que el primer apartado afirma que la
pirateria elimina la ganancia prevista de los autores y por tal motivo se reduce la produccién
de obras nuevas, con lo cual se coincide en este desarrollo, ya que el dinero engendrado por
este tipo de practicas nunca llegara a destino de su autor y éste jamas podré reinvertir para
crear nuevos trabajos, la segunda razon para evitar la pirateria explica que esta reduce la
motivacién que pueden tener las discogréaficas y distribuidoras para continuar invirtiendo, en
este particular punto no se coincide aqui en su totalidad, ya que las distribuidoras y
discograficas deben continuamente invertir en sus autores o intérpretes, debido a que esta
funcién es la que le otorgara ganancias a las mismas y mas tratdndose de nuevos talentos
donde hoy estd comprobado que con la exposicién y publicidad debida, es un flujo de
ganancia importantisimo a pesar de la pirateria. En el tercer apartado el cual expone, que el
consumidor no estd protegido contra las copias defectuosas, la OMPI, a juicio de quien
desarrolla este trabajo, se refiere a la falta de opciones legales que brindan los “puestos” de
ventas ilegales al comprador ante el defecto en los productos. Se debe aclarar que en nuestra
legislacion nacional existe la ley 24.240' de defensa del consumidor, en la cual el mismo
articulo 1™ expone lo que legalmente es un consumidor. Es decir el consumidor de obras
pirateadas, llamativamente queda incorporado en calidad de tal, para la ley defensa del
consumidor al cumplir con las pautas establecidas y ya que en nuestro derecho civil y
comercial la buena fe se presume, sera una cuestion de apreciacion judicial determinar si hubo

error de hecho en el comprador al adquirir este tipo de creaciones pirateadas, ya que se

' ey 24.240 Defensa del consumidor, Sancionada 22 de septiembre de 1993. Modificada por ley n° 26.994 del
8 de octubre de 2014.

> Artl.- Objeto. Consumidor. Equiparacion. La presente ley tiene por objeto la defensa del consumidor o
usuario. Se considera consumidor a la persona fisica o juridica que adquiere o utiliza, en forma gratuita u
onerosa, bienes o servicios como destinatario final, en beneficio propio o de su grupo familiar o social.

Queda equiparado al consumidor quien, sin ser parte de una relacion de consumo como consecuencia o en
ocasion de ella, adquiere o utiliza bienes o servicios, en forma gratuita u onerosa, como destinatario final, en
beneficio propio o de su grupo familiar o social.



recuerda aqui que el error de derecho es inexcusable, o si directamente existid mala fe del
consumidor.

En la cuarta y ultima razon que brinda la OMPI para evitar la pirateria dice que tal
accion, hace que las copias legales terminen siendo mas caras, con lo cual se coincide en este
trabajo, por el impacto econdmico generado a partir de la creacion de un mercado paralelo
ilegal y que no cumple con los controles debidos y requeridos por la ley, con lo cual las copias
legales, que si adoptan las modalidades establecidas legalmente deben ser necesariamente méas

caras.
2.4 Clases de plagio.

Se encuentran diversas clases de plagio, las cuales se deben analizar e investigar en
profundidad para comprender, como procede este tipo de précticas y entender cuando una
persona incurre en plagio. Segun Soto (2012):

Existen muchos tipos de plagio y maneras de definirlos. A continuacién se agruparan en tres
categorias y se definiran los distintos tipos de plagio que se encuentran en cada una de ellas. Las
diferentes categorias son por forma, método (como se ejecutan) y propdésito (motivos que llevan

a cometerlo.)(p.4)
Forma.

En este punto se analizara la forma, como clasificacién del plagio. La forma habitual de
producir plagio es copiar la creacién de una persona sin su permiso expreso, pero ademas

existen otras (Soto, 2012). Estos otros tipos son:
- Auto-Plagio.

Sobre el auto- plagio, Imran (2010) afirma: “El auto-plagio se da cuando un autor copia
nuevamente un trabajo que ya habia realizado anteriormente o usa las mismas ideas expuestas
en ese trabajo pero con distintas palabras para hacerlo parecer diferente” (p.29).El auto-plagio
es a criterio personal, una de las formas mas comunes de realizar plagio a nivel académico, y
cuando de trabajos literarios o cientificos se refiere y es el mismo autor, que somete su propia
creacion a esta modalidad, esto también puede ocurrir cuando de obras musicales se trate,

debido a que el creador mismo puede utilizar desde letras, notas, ritmos, armonias, ya
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utilizadas en alguna ocasion y que seguramente obtuvieron el resultado esperado por él, para
producir otra composicion que parece diferente, pero en esencia sigue siendo la copia de la

original.

Ahora, la cuestion problemaética en este tipo de plagio se plantea por medio de la
siguiente pregunta, ¢Acaso se puede considerar plagio, el hecho de auto-copiarse? Existen dos
posturas para analizar, una que considera al autor y la otra a la persona que posee los derechos
para obtener rédito de una creacion (Soto, 2012). El punto de vista del autor expone, que
aquel que emplea ideas de la primera obra para crear una segunda, no puede ser considerada
plagio, ya que el mismo al ser autor de la primera realizacion, tiene consigo los derechos
adquiridos, con lo cual puede modificar y utilizar en una segunda obra las premisas que
sustentaron la anterior (Balbuena, 2003). Hasta aqui la doctrina impone una directiva basica
con la cual se adhiere en estas lineas, siendo el autor mismo quien re-utiliza ideas, notas,
ritmo, armonia, letras en el caso de obras musicales y todo aquello que pudiera emplear de la
primera obra para servirse en una segunda sin importar su género artistico, literario y
cientifico no importa para el autor delito de plagio. Pero desde la perspectiva de las personas
que poseen los derechos comerciales, teniendo en cuenta que todo derecho intelectual por
nuestra legislacion puede ser cedido o enajenado por un valor pecuniario. El articulo 51 de la
ley 11.723 dispone:

El autor o sus derechohabientes pueden enajenar o ceder total o parcialmente su obra.
Esta enajenacion es valida s6lo durante el término establecido por la Ley y confiere a su
adquirente el derecho a su aprovechamiento econdémico sin poder alterar su titulo, forma y

contenido.

Contemplando que a partir de la cesion o enajenacion de la creacion, el autor
econdémicamente se convierte en un tercero, al cual si bien nuestra ley respeta el no poder
alterar el titulo, forma y contenido de su obra, desde este intercambio mercantil, el
mencionado debe respetar y garantizar a quién adquirié los derechos, el pleno goce de todas
las garantias patrimoniales, exceptuando los morales de los cuales el autor nunca se
desprende. Por esta situacion al existir una obra anterior que posee similares caracteristicas
que la hacen de alguna forma parecida o igual a la que se adquirio, afecta de manera directa a
los contratantes ya que deberan competir en el mercado con una obra de gran similitud,

disminuyendo el rédito esperado (Balbuena, 2003). Lo antes descripto coincide con la postura
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aqui plasmada, descartandose de plano, el auto-plagio, en cuanto afeccién a los derechos del
autor mismo, pero revalorizando e indagando el mismo, en cuanto el autor cede o enajena los
derechos patrimoniales que surgen de sus producciones, ya que el perjuicio surgido de
adquirir una obra de la cual el creador posee una anterior de cualidades parecidas, afecta

econdmicamente al contrato y debe ser resarcido.
- Falsa autoria.

El segundo tipo de plagio y siguiendo a Imran (2010) quien afirma:

Se presenta cuando se incluye el nombre de una persona como el autor de un articulo sin que
esta persona haya hecho contribucion alguna en la realizacion del mismo. Esto incluye por
ejemplo el pagar o contratar a alguien para gque escriba un articulo y luego incluya su nombre
como el autor de éste. (p.29)

Esta clase suele ser frecuente en ambitos educativos cuando la persona requiere algin
tipo de tarea especifica la cual cumple, presentando un trabajo de falsa autoria y retribuyendo
al verdadero autor, en opinién personal es el tipo de plagio mas cuestionable desde lo moral
ya que causa perjuicio a la comunidad de forma directa, sea a la educativa 0 a la general,
presentando al presunto autor como causante fuente de una obra destinada a terceros, los
cuales son privados de la verdad, por el mero hecho de que, quien lleva a cabo esta practica
no realiza por si mismo la obra, con lo cual el valor intelectual aportado cualquiera sea el

género de la creacion queda absorbido por la falsa autoria. Ademas Imran (2010) explica que:

También se comete esta forma de plagio al poner el nombre de amigos como co-autores sin que
estos hayan participado en la realizacion del articulo, o igualmente incluir el nombre del
supervisor o profesor del cual estan a cargo como co-autor pensando que al hacer esto le estan

mostrando respeto u honor a esta persona. (p.29)

Lo que se debe precisar, es que bajo cualquier circunstancia, debe el autor real o los
autores reales, estos y nadie més figurar como autores, ya que todos los demas implicados sin

colaboracion o autoria alguna, significa incurrir en falsa autoria y por ende en plagio.

- Envio doble.
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La tercera clase de plagio dentro del grupo forma, es el envio doble y esta definido por
Imran (2010) quien afirma que: “Se da al enviar el mismo articulo a dos conferencias o
revistas diferentes, ya sea para tratar de tener una mayor probabilidad de aceptacion del
articulo o por otros motivos” (p.29). Se presume en estas lineas que el envio doble, muchas
ocasiones responde a una cuestion especulativa, ya sea por la remuneracién que se puede
esperar o0 por la expectativa de que la publicacion del autor sea aceptada en alguna de las

opciones donde se envia.

Las revistas en general tienen los recursos y medios para resolver internamente estos
problemas, y si en el envio doble los articulos son aceptados en ambos lugares se produce el

auto-plagio antes analizado. (Soto, 2012).
- Robo de material.

En el robo de material Imran (2010) explica. “Este es uno de los actos mas severos de
plagio y se da al copiar sin autorizacién material perteneciente a otra persona” (p.29).Esta
clase de plagio se manifiesta primero en una sustraccion ilegal del material ya sean partituras
de masica, escritos donde esta manifestada la creatividad, el ingenio de la persona, pinturas,
bocetos, planos y todas las creaciones posibles que tengan un valor para la ley de propiedad
intelectual, y con esta sustraccién una copia de la misma sin el permiso de la persona (Soto,
2012). Como menciona el autor, al que se sigue en esta tematica, es un acto de los mas
severos porque despoja al verdadero autor de su material no solo privandolo del acceso al

mismo, sino con el propdsito deliberado de plagiar dicho material.
- Copia sin autorizacion de codigo fuente.

Segln Soto (2012) afirma. “En informética el cdédigo fuente es a partir del cual se
generan los programas ejecutables que se comercializan posteriormente” (p.5). Se debe
aclarar aqui que generar, crear un programa es decir un software, estd protegido por ley
11.723 con la modificacion suscitada en el afio 1998 por ley 25.036, en la cual se tuvo en
cuenta el avance informatico y considera a los programas fuente y objeto, por ende

garantizados al igual que la recopilacion de datos. Imran (2010) explica:

Usar fragmentos de codigo fuente de otra persona sin citarla adecuadamente es también una

forma de plagio. Ademas si el(los) autores no permiten el uso de este codigo para un uso
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especifico, se necesita un permiso previo para poder utilizarlo aparte de hacer referencia a la

fuente original. (p.29)

Con el propio devenir histérico los cambios tecnologicos y especificamente los
informaticos han producido un impacto en la sociedad y por esto las legislaciones actuales
consideran todo lo atinente en cuanto a ese campo se refiere, en nuestro estudio, se puede
decir que el derecho autoral y el plagio son motivo constante de investigacion ya que como lo
plantea el autor mencionado, los codigos fuentes deben ser citados e incluso si el autor no
permite su uso especifico debe precisarse ademas la autorizacion expresa de aquel, lo cual se
considera conveniente en este trabajo ya que aqui estamos tratando creaciones que se
producen a través de medios como ser la programacion, la informatica, el lenguaje utilizado
para las mismas, con lo cual es un tema muy sensible, ya que diariamente se producen

multitudinarios usos de estos programas.
Meétodo.

La diversificacion de la clasificacion de los plagios por el método usado para acometer

el mismo presenta una serie de tipos, los cuales son analizados a continuacion.
- Copiar y pegar.

El primer tipo de plagio en cuanto a método de realizacion es descripto por Imran
(2010) quien explica. “Se da al copiar texto de una fuente y luego pegarlo en un trabajo
propio sin citarlo adecuadamente” (p.29). Es tal vez la forma mas comoda para el supuesto
autor de lograr su objetivo, y reafirmo la palabra comodidad en cuanto a que este evita el
esfuerzo intelectual, utilizando solo el método de copiar y pegar lo que en realidad pertenece a
otra persona, al verdadero autor.

Es una de las formas mas frecuentes de cometer plagio, ya que el uso masivo de internet
permite, sobre todo en &mbitos educativos, copiar y pegar los trabajos alli expuestos sin citar
adecuadamente y con esto facilitar las tareas asignadas u obtener mejores resultados (Soto,
2012). Por todo lo antes expuesto este método de plagio deberia ser reconsiderado por quien
pretende llevarlo a cabo, debido a que la facilidad en la obtencion de informacion no excusa

jamas el no citar la verdadera fuente de la obra.
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- Parafraseo inapropiado

Ahora bien, citando a Imran (2010) quien afirma sobre el tipo de plagio parafraseo
inapropiado “Ocurre cuando simplemente se intercambian palabras de una oracién o un
parrafo, o cuando se sigue el mismo estilo dado en la fuente original” (p.30). No se coincide
con el autor, debido a que lo necesario para configurar un plagio, no esté presente en el hecho
de intercambiar palabras de oracion o parrafos, sino en la falta de referencia al verdadero
autor, porque en todo parafraseo sera necesario y a criterio personal, utilizar palabras o
intercambiarlas, para no coincidir con la fuente original y convertir al parafraseo en una cita

textual.

- Referencia perdida.

Otro tipo de plagio referido al método utilizado y siguiendo a Imran (2010) quien define
a la referencia perdida. “Al no citar o referenciar informacién proveniente de otra fuente se
comete plagio, a menos que dicha informacion sea de conocimiento general por cual no
requiere una referencia” (p.30). Esta clase se produce, ya sea por accion es decir transcribir
citas, parafrasear, sin la debida referencia con la intencion de aparentar ser el autor o por
omision, sea por algun olvido, falta de diligencia o desconocimiento e ignorancia de como
utilizar las citas o paréafrasis, lo cual también implica plagio segun el autor y con el cual aqui
se coincide, ademas aclara este, que cuando la informacion sea de conocimiento general no se
necesita una referencia, esto ultimo es fundamental ya que muchas veces se utilizan en las
diferentes obras conocimientos generales es decir, estudiados, conocidos, adquiridos,
aprendidos de forma general y que comunmente la gente utiliza o aplica sin la referencia, que
en casos de autores que desarrollan obras particulares seria necesaria, por su particular
originalidad y novedad que ya tratamos, creo que esta acotacion que ofrece Imran es muy
interesante y se adhiere aqui completamente, ya que si se pudiera acusar cualquier obra de
plagio por el hecho de usar conocimientos generales, estariamos frente a una mal catalogacion

del mismo.

- Referencia falsa.
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Soto (2012) explica. “Como su nombre lo indica, esta se da al poner una referencia en
un péarrafo u oracién que no corresponde a la fuente original donde se obtuvo dicha
informacion” (p.6). Sucede que en las obras, muchas veces por desconocimiento de las
fuentes reales se colocan referencias falsas, 1o que produce este tipo de plagio, lo correcto es
verificar todo el material previamente a fin de construir una obra con sus referencias
verdaderas, exactas y asi evitar caer en este tipo de practicas. Siguiendo a Imran (2010) que
afirma. “En el ambito académico algunos estudiantes a veces ponen muchas referencias solo
para tratar de llenar el articulo, sin asegurarse de que las referencias estén incluidas en su
apropiado contexto” (p.30). Se estd en este punto de acuerdo con Imran el problema
académico, muchas veces “solucionado” por este tipo de plagio, se da en cuanto la persona
cree que agregando referencias a su trabajo este parecera mas técnico y bien elaborado, la
cuestion radica en utilizar las referencias correctas que atribuyan el material usado al autor

que corresponda, no en generar falsas referencias.

- Fabricacién de datos.

Segun Soto (2012) explica. “Ocurre cuando se manipulan los datos de una investigacion
para tratar de ocultar el plagio” (p.6). La manipulacion de datos es dificil de describir ya que
podria interpretarse de diversas formas, la Rae define manipular como:
Intervenir con medios habiles y, a veces, arteros, en la politica, en el mercado, en la informaci
on, etc., con distorsidn de la verdad o la justicia, y al servicio de intereses particulares.

Esta definicion aportada por la Rae, encontramos que manipular es intervenir con medios
habiles y a veces arteros en la politica, mercado, en la informacion, etc. Distorsionando la
verdad o la justicia al servicio de intereses particulares, precisamente a esta clase de
manipulacion se refiere el autor seguido, ya que la informacion es distorsionada para obtener
algun beneficio personal, en este caso seria ocultar el plagio, el hecho de manipular la
informaciéon o los datos o lo que se usare en la obra, lleva implicito un tiempo y una
organizacion intelectual para cumplimentar su finalidad de ocultar el plagio, lo cual
irbnicamente podria invertir en plantear o utilizar la informacion de manera precisa sin

recurrir al plagio por este método. Imran (2010) afirma:

La manipulacién y falsificacion de los resultados de una investigacion refleja una falta

muy seria de ética por parte del investigador involucrado en dicho acto. Una posible causa de la
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falsificacion de los datos es una falta de competencia por parte del investigador en el campo de

la investigacion. (p.31)

Como lo plantea el autor citado ademés de una falta de ética por parte de quien realiza
el desarrollo de la investigacion, demuestra una falta de capacidad del mismo en el tema que
pretende llevar a cabo. Por todo esto se reitera es preciso, estudiar, abocarse primeramente en
la asignatura que se pretende llevar a cabo, para conformar la obra de modo coherente y
profundizando en aspectos importantes, con material que respalde la misma sin recurrir a la

falsificacion de datos.

- Robo de ideas.

Esta clase de plagio segun el método usado, tiene gran similitud con las antes
investigadas, sucede cuando se expone como suyas las ideas originales de otra persona. (Soto,
2012). Las dudas sobre este tipo de plagio son muy pocas, y su uso muy frecuente, con lo cual
habra que estar atento a cada obra y su planteo, si es realmente un aporte del autor y sus

conocimientos generales o es un robo de ideas en perjuicio del original.
Propdsito.
Segun Soto (2012) explica sobre el plagio con proposito:
Existen muchos prop6sitos que pueden llevar a una persona a cometer plagio, ya sea lograr
mejores calificaciones en la educacion, tratar de sacar provecho econémico al copiar el trabajo
de otros, tratar de hacerse con cierta reputacion en una comunidad especifica, entre otros. Sin
importar los motivos el plagio puede producirse ya sea de forma intencional o accidental (sin

intencion). (p.7)

A continuacion se examinan los dos tipos de propoésitos que pueden estar presentes al

concretar el plagio.

- Intencional
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Continuando con el autor Imran (2010) quien sostiene:

Cuando el plagio ocurre de forma intencional o deliberada se convierte en un problema muy
serio, ya que quiere decir que la persona que lo estd cometiendo antes tuvo que planear y

razonar sobre el delito que iba a cometer y aun asi decidi6 hacerlo. (p.31)

Es decir en el plagio intencional el autor se representa antes la idea de plagio y lo
comete siguiendo su intencion y sus planes. Se coincide con Imran, que esta accion en el
plano intelectual y real es una problemaética grave. Ahora, ¢es el delito intelectual, un delito
planificado de la misma forma que un robo ordinario, un secuestro, etc.? Se considerara para
Ilegar a esta respuesta la doctrina imperante en el derecho penal.

Para determinar si un delito fue planeado, el iter criminis que es “el camino del delito”

es la respuesta, Sierra y Cantaro (2005) lo definen:

El recorrido que sigue el autor de un delito, desde el momento en que concibe la idea de
cometerlo hasta el de la consumacion, es conocido con la expresion latina “iter criminis”. En él
pueden diferenciarse claramente las distintas etapas del quehacer delictivo, correspondiendo

distinguir entre una fase interna y otra externa. (p.301)

Es decir para todo delito doloso, basado en la intencion del que comete el mismo, el iter
criminis abarca desde la concepcion de la idea (planificacion), hasta la propia consumacion
sea que se trate de un delito intelectual, patrimonial contra bienes o la persona, moral etc.

Por ende este tipo de crimen contra el derecho autoral, no estd exento de ser sometido a las
reglas generales del derecho penal.

El hecho de cometer plagio intencional no se reduce simplemente a un paso o mera decision,
es una cuestion compleja que conlleva implicita varias etapas (McCuen, 2008) y siguiendo a

Imran (2010) quien amplia:

Primero la persona que comete el plagio recibe un cierto estimulo en forma de retroalimentacion
de su pobre desempefio o rendimiento, luego esta persona ve que alternativas tiene a la mano
para compensar ese rendimiento y posteriormente buscar informacion relevante a estas
alternativas que posee, finalmente evalta las alternativas que tiene y toma la decision de si

llevar a cabo el plagio o no. (p.32)
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- No intencional.

Este dltimo tipo de plagio, puede cometerse cuando la persona no hace la referencia
correcta de donde pudo obtener el material, ademas puede originarse al producirse una
confusion sobre la matriz de donde surgen dichos datos, al parafrasear también se puede
ocasionar este plagio no intencional, haciendo de la parafrasis un textual del autor (NUfez,
2006). A pesar de carecer de intencion, fomenta a la problematica del plagio en general por
ende quien esté por realizar una obra, debe procurar no incurrir en delito intelectual, haciendo
un sacrificio personal de revisar el material, referenciando, citando, parafraseando como se
debe y no como se quiere, porque aunque no posee intencionalidad, la figura criminal del
plagio igualmente esta presente. (Soto, 2012).

2.5 Plagio servil, plagio inteligente.

Continuando con el analisis de los tipos del plagio, existe una sub-especie dentro de las
clasificaciones investigadas, que aportan claridad a la tematica y al objeto de cometer el ilicito
contra el derecho de autor, éstas son denominadas, como plagio servil y plagio inteligente, y
definidas por Villalba (2011) quien explica:

Plagio Servil: Es la copia textual (o casi textual) de todo o parte de una obra ajena.
Plagio inteligente: (o plagio ideal consistente) la copia es disimulada, remozada y alterada en lo

superficial de la obra, manteniendo la esencia de la original (p.12)

Estos sub-tipos definidos por el autor, plantean la existencia y la duda acerca de la
validez de las obras, ya sean que respondan a un modo servil o sean adaptadas de modo
inteligente, al siguiente cuestionamiento ¢Por qué se hace plagio? Si bien, Villalba expone dos
modelos uno donde practicamente el delito intelectual es reducido a una copia textual a su
original y otro donde la persona que comete tal hecho decide incurrir en una especie de
“acomodo”, “arreglo” del verdadero, procurando un “inteligente” resultado de plagiar. La
cuestion de fondo es un tanto mas compleja porque al margen del tipo de plagio que exista,
hay un tema subjetivo al cual se tratara de responder y es el hecho mismo de plagiar, ¢por qué

se recurre a estas formas para producir una obra?
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2.6 La cuestion en la realizacion del plagio

¢Por qué se realiza plagio? Esta pregunta confiere un caracter subjetivo a la posible
respuesta, ya que los datos objetivos en cuanto al porqué de la aspiracion o inspiracion dirian
algunos a generar plagio, es poco sustentable, ya que como vimos intencional y planeado o
no, este delito genera consecuencias por lo cual se deben reparar los perjuicios generados al

verdadero autor. Siguiendo a Sabato (1986) que afirmo:

¢Qué, quieren una originalidad absoluta? No existe. Ni en arte ni en nada. Todo se construye sobre lo
anterior, y en nada humano es posible encontrar la pureza. Los dioses griegos también eran hibridos y

estaban "infectados™ de religiones orientales o egipcias (p.179)

En esta opinidn, vertida en formato de novela, Ernesto Sabato quiere explicar, que en
realidad no existe ninguna obra pura, pura en el sentido de no haber heredado o devenido de
alguna forma ya preexistente, él incluso aclara que los dioses griegos poseian rasgos de las
religiones orientales o egipcias. Respecto a esta extrema posicién, y a juicio de quien redacta
este trabajo, no se puede coincidir o estar de acuerdo en su totalidad, ya que adoptar la
negacion absoluta sobre la existencia de originalidad, no permite acoger pardmetros, medios o
legislaciones que contemplen los derechos de autor, lo que verdaderamente significaria un
retroceso incluso para el propio Sabato que fue un gran escritor, la consecuencia mas
relevante de admitir una tesis de esa magnitud, seria el hecho de no poder registrar ninguna
obra, porque ademas de ser la originalidad una cualidad requerida por el derecho positivo para
tal fin, todo seria plagio porque nada hubiera surgido por originalidad, lo cual es ilégico.

Ahora bien, enfocando la cuestion desde otro punto de vista puede recalcarse, que tal
vez Sabato, no pretende exagerar y reducir la cuestion a la no existencia de nada original, sino
aclarar o prevenir, que siempre que se pretende llevar a cabo una obra, producirla, crearla, ya
existen ciertos moldes o modelos preexistente, que sirven de base a la persona dispuesta a
crear algo nuevo, es a ese tipo de no originalidad que se considera que el autor se refiere,
puesto que algo de verdad hay en ello, si bien siempre que se piense en crear algo, habra una
herencia previa de material que dotara a la obra sin importar el género que trate o la matriz de
donde surja esta, que ya seguramente fue utilizada por otros con diversos fines, el hecho

importante radica en ese fin, que insistimos debe ser novedoso y original como lo requiere la
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ley vigente, distinto al antecedente del cual se compone en si misma esa obra. Por ende de
esta segunda reflexidn surge una postura mas flexible, que acepta y se sostiene en este trabajo,
que todo surge a partir de un hecho anterior que posiblemente, se use de base o molde, pero
de ninguna manera se puede negar la existencia de la originalidad, ya que el producto
obtenido, la obra final debe componer, se reitera, algo novedoso y original. En cuanto a la
respuesta de ¢Por qué se comete plagio?, debemos descartar desde lo subjetivo y en primera
instancia, que seria por el hecho de que nada es original y todo formaria parte de una sucesién
infinita en el tiempo, de creaciones plagiadas, debido a que el analisis antes efectuado,
demuestra claramente que se aceptan los modelos preexistente como lo cree el autor de
grandes novelas, pero aqui en esta postura sostenida se piensa en la originalidad del producto
final como esencia misma de los derechos autor, en ejemplo claro se presenta que para
realizar una pintura, se utilizan oleos, acuarelas, acrilicos, lienzos, paredes etc. Es decir
elementos comunes, preexistentes y por esto no significa que la obra de Van Gogh, sea un
plagio de la de un colega.

Se menciono antes que los datos objetivos si bien son poco sustentables, a la hora de
obtener la respuesta al interrogante planteado, deben ser expuestos y analizados. Siguiendo a

Villalba (2011) quien afirma sobre el porqué del plagio objetivo:

Intencionalmente:

* Por voluntad de apoderarse de la obra ajena
* Por querer cumplir con una obligacién académica

* Por considerar un recurso valido en la literatura y en el arte en general

No intencionalmente

* Por no citar correctamente
* Por comodidad, favorecido por los medios tecnologicos (corta y pega con un procesador de
texto)

* Por que se cae en “lugares comunes” (p.14)

El autor argumenta en base a los tipos de plagio, que en este material precedentemente
se investigod, para dar posible replica a la pregunta ¢Por qué se plagia?, como se sigue aqui
manteniendo la postura de la dificultad de obtener respuesta objetiva al cuestionamiento, no
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se coincide con él en esta instancia, dado a que al margen de ser una cuestion intencional por
beneficios a obtener o no intencional por falta de conocimiento, ignorancia, descuido, no
responde al porqué del plagio, este porqué, es un problema que se establece a criterio personal
de quien desarrolla esta tematica, méas alla de cualquier clasificacion propuesta para dar
solucién, y se asienta en la ética, esta ética es la que puede brindar claridad al

cuestionamiento.

2.7 Etica y plagio.

Segln Casado (2011) quien afirma sobre ética: “Parte de la filosofia que trata de la
moral y de las obligaciones del hombre” (p.362) .Esta definicion propuesta por la autora,
indica que ética trata a la moral, que regira la conducta y obligacion de la persona en todo
ambito de la vida, con lo cual se esta de acuerdo aqui, pero ahora se debe buscar la respuesta a
la cuestion de la moral ¢Qué significa moral? De acuerdo con Casado (2011) quien expone:
“Ciencia que trata de las acciones humanas en orden a su bondad o malicia. No concierne al
orden juridico sino al fuero de la propia conciencia”(p.557). La autora citada, explica a la
moral que pertenece 0 es relativo a las acciones de las personas, desde el punto de vista de su
obrar con respecto al bien y el mal, tanto desde lo individual como en lo colectivo se agrega
aqui. Sin pretender entrar en analisis del tipo filoséfico, con lo cual el punto aqui tratado se
convertiria en un entramado propio de otra asignatura, se debe asentar como regla general y
segun la exposicidn citada, que la ética es el conjunto de la normas morales que deben estar
presente en todos los ambitos de la vida de la persona y que la moral es el obrar de esta
persona segun el bien y el mal, dentro de su conducta individual como colectiva, que si bien
no concierne al ambito juridico, sus consecuencias si pueden recaer en el &mbito legal.

Por lo cual y conectando con el tema que nos compete, la ética debe ser el referente al
momento de crear una obra, primeramente y conjuntamente con la idea misma de
produccion, se deben contemplar estas reglas que atafien a la conducta que debe desarrollar el

autor, como bastion a seguir en su desarrollo, para evitar la conducta delictiva del plagio.

2.8 Etica en la investigacion cientifica

Siguiendo a Miranda (2013) quien aporta el concepto sobre ética de la investigacion

cientifica y afirma:
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Desde la segunda mitad del siglo xx, y en especial a partir de la década de los 80, se viene
hablando en forma creciente de una "ética de la investigacion cientifica". Se emplea esta
denominacion para referirse al conjunto de principios morales especificos que regulan la
actividad de la investigacion cientifica. La ética de la investigacion cientifica, entonces, es una
rama de la ética especial, que versa sobre el modo como los principios comunes de la moralidad
de los actos humanos se especifican en un ambito determinado de la vida del hombre, en este
caso, el de la investigacion cientifica y el trabajo académico. La nocion de "ética de la
investigacion cientifica " ha avanzado de la mano de la nocién de "mala conducta cientifica" o

"mala conducta en la investigacion"(p.2)

El autor citado hace referencia a la existencia de una ética en la investigacion cientifica,
que asi como la ética comdn contendria un grupo de principios 0 normas que guiarian al autor
hacia su fin, es decir al objetivo de conseguir una obra sin generar ningn perjuicio a otros,
este tipo de ética estaria dirigida hacia el campo de la investigacion cientifica lo cual parece
correcto, dado la técnica y el modo a seguir en dichas obras, y los trabajos académicos, aqui
parece correcto agregar que lo ideal es que todos los tipos de obras artisticas, literarias y
cientificas queden comprendidas en una ética especial como la descripta. Luego Miranda
(2013) agrega:

Es decir, se ha entendido que la funcion de la ética de la investigacion cientifica es definir y
delimitar con exactitud cuando nos encontramos en presencia de una mala conducta cientifica.
Como ocurre en general con las cuestiones morales, esta no es una tarea sencilla, y por eso los
cultores de esta disciplina sostienen que un paso inicial ha de ser la creacion de codigos de ética
de la investigacion cientifica y la conformacion de comités de ética de la investigacion cientifica

integrados por expertos (p.2)

Plantea Miranda que a través de la creacion de posibles codigos éticos, esta “mala
conducta” cientifica podria ser detectada, ya que como todo lo subjetivo, la moral es un
entramado complicado que parte desde la psicologia y la conducta junto con la cultura
humana, por ende esta solucidn propuesta por dicho autor me parece correcta y justa, ya que
de existir una codificacién de donde emanen normas éticas en la pre- realizacién de la obra, el
creador debera ajustarse a esos parametros y asi evitar la subjetividad en la pregunta ¢Por qué

se comete plagio?, debido a que existiria un patron de imputabilidad objetivo, que
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transgredido, devendria en la sancion sin contemplar lo interno del sujeto, sus intereses o
beneficios o su intencionalidad o no. Como es el caso del codigo penal, que acoge estos

delitos, en una figura particular que se procedera a analizar en los siguientes capitulos.

2.9 Vicisitudes del plagio.

Finalizando este capitulo y luego de entender la importancia de la ética para evitar el
plagio, se deben plasmar algunas vicisitudes sobre el mismo, las cuales son Utiles al momento

de determinar sobre aquel su existencia, magnitud e importancia. Miranda (2013) afirma:

En primer lugar, no es necesario, para que se cometa plagio, que la obra plagiada esté
publicada. El plagio puede recaer sobre obras publicadas o sobre obras inéditas. Comete plagio,
por tanto, el alumno que copia y presenta como propio, por ejemplo, un apunte de clase

confeccionado por un profesor para que circule entre sus alumnos (p.3)

Esto es muy importante distinguir, segin Miranda el plagio no se produce
necesariamente con la publicacion, junto al autor mencionado se coincide en este punto,
acerca de no necesitarse la publicacién para consumar el plagio, a excepcion de las obras
teatrales que como se observo, precisan de una “actuacion concreta” que represente el medio
de expresidn que protege la ley, pero al margen de esto, se opina en estas lineas generales que
el plagio esta consumado, apenas se incluye el aporte original y novedoso de alguna persona,
sin referenciar o citar y sin necesidad incluso de circulacion alguna en ambito puntual.
Ademas Miranda (2013) agrega:

En segundo lugar, para que se cometa plagio no es necesario, tampoco, que la obra del plagiario
esté publicada. La publicacion de un plagio solo es sefial de una mayor desvergiienza en el autor

del plagio, pero desde luego no es requisito para que se configure la falta. (p.3)

Afirmando aln mas la postura sostenida en su primer parrafo, esta confusiébn muchas
veces da ocasion a un pensamiento incorrecto, sobre desde cuando comienza el plagio,
entendiendo la generalidad de las personas en su desconocimiento, que este se produciria con

la publicacion y esto no es asi, ya que como en lo precedentemente expuesto se deja en claro
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que la publicacion, es solo un beneficio obtenido por medio del plagio, como es la nota del
alumno a través de un trabajo plagiado. Miranda (2013) explica en otro orden:

En tercer lugar, para que se cometa plagio no es necesario que la conducta en cuestion esté
castigada en el orden de la ley civil o penal. Puesto que no es funcion de la ley reprimir o
castigar todos los actos malos, puede suceder, y de hecho sucede, que muchas formas de plagio
no estén castigadas por la ley positiva. Eso no quiere decir, evidentemente, que las formas de
plagio que no son sancionadas ni en el orden civil ni el orden penal sean licitas. Toda forma de
plagio es ilicita, y las que no son castigadas por el ordenamiento juridico general deberian

siempre recibir una sancion disciplinar o administrativa en el orden académico. (p.3)

Sobre la opinidn vertida por Miranda, no se coincide aqui, en su totalidad, puesto que en
primer término el asunto, que plantea como no necesario, el hecho del castigo del plagio en el
orden civil o penal para ser tal, no se lo encuentra viable. Como se sabe en el caso del derecho
penal y sus principios generales demuestran que se trata de un derecho que posee un catalogo
delimitado, donde los delitos que alli estan, son los Unicos que existen y no se puede penar sin
ley previa, que asi lo establezca, como también lo reafirma nuestra carta magna en su articulo
18, sin entrar en detalles que se analizaran en los siguientes apartados, se aclara que en la
cuestion argentina y penal, el plagio tiene un lugar especial, y que por ende estd penado, por
su parte en el aspecto civil siempre existe la posibilidad latente de iniciar un litigio por dafios
y perjuicios para buscar la reparacion patrimonial o extra patrimonial sufrida, asunto que
como se dijo, se desarrollara en el capitulo correspondiente. En lo que si se coincide con el
autor citado, es en el hecho, de que si este problema no llegara a sede penal o civil, por
factores externos o imprevistos, el plagio como ilicito, debe ser pasivo de sufrir una sancién
academica o administrativa siempre. Se cree indispensable esto, ya que son filtros pre- legales
de caracter sancionador, que no permitiran a quien comete plagio, continuar permaneciendo
en el tiempo por medio de una obra plagiada, hasta el posible arribo a sede judicial. Miranda
(2013) afirma:

Para que se cometa plagio no es necesario que el autor de la obra plagiada esté completamente
excluido de las notas o de la bibliografia. Si se reproduce, por ejemplo, un parrafo de una obra
ajena sin la correspondiente referencia a su autor, se comete plagio aun cuando en la bibliografia

aparezca citada la obra de la cual se extrajo el parrafo en cuestion. (p.3)
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Esta vicisitud tiene una connotacion importante a la cual se adhiere, ya que siguiendo a
Miranda, el plagio, es plagio consumado asi el autor original de la obra, figure en la lista de
bibliografia, si este no fue referenciado o citado como corresponde en el texto o donde se lo
incluyd. Frecuentemente este tipo de hecho suele presentarse por descuido, porque
presumiendo la buena fe de quien lo incluye en la bibliografia, se afirma aqui que se trata de
un olvido de quien lo realiza, por esto a pesar de coincidir y teniendo en cuenta que el error de
hecho, en derecho es excusable, se piensa que éste es un plagio que debe ser analizado con
precaucion antes de determinar su rechazo, dando la oportunidad a quien lo produjo de
reivindicarse completando los datos donde falte, sea en la lista o en la referencia

propia.Miranda (2013) explica:

Finalmente, para que se cometa plagio no es necesario que el plagiario actle sin el
consentimiento del plagiado. Cabe también el plagio "consentido", que sigue siendo inmoral
porgue constituye un engafio contra terceros y atenta contra el interés pablico en conocer al

verdadero autor de una obra. (p.3)

Aqui el autor expone sobre el plagio consentido, aquel donde el creador original de la
obra permite con su permiso copiar su propia obra, esto como aclara Miranda sigue siendo
inmoral y se agrega aqui, que sigue siendo plagio. Esto sucede con una frecuencia alta en los
ambitos de trabajos desarrollados en grupos bajo la misma consigna, suelen los mismos
creadores permitir consentidamente el uso o la copia a los demés. Lo cual se repite es plagio.
Este segundo capitulo, recorre el plagio desde sus origenes, etimologia, significado,
desentrafiando las cuestiones que debe comprender toda investigacion que pretenda ingresar
en el mundo pormenorizado de las obras y la problematica que el plagio y la pena que
conlleva. Se analizo la pirateria como fuente primaria de plagio en casi todas las obras
existentes, debido al uso masivo de internet en los tiempos actuales,concluyendo que es una
de la modalidades de plagio mas utilizadas, se investigd los tipos de plagio habidos,
clasificacion fundamental para distinguir si estamos frente a un delito contra la propiedad
intelectual y ¢que comprende el mismo?. Luego se planted el interrogante sobre ¢Por qué la
gente plagia? Intentando explorar lo subjetivo y objetivo, para concluir en el plano ético, el
cual intenta responder tal pregunta, recalcando que la ética siempre serd un aspecto

fundamental ante una accion de plagio y su posible condena, por ultimo se verifico las
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vicisitudes que genera este asunto, permitiendo asi el comienzo del proximo capitulo que

traslada la problemaética a la cuestion juridica.
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Capitulo 3.
El plagio y el tipo penal.
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Al ingresar al capitulo tres denominado, “El plagio y el tipo penal”, se procede a
indagar en la cuestion particular del tipo penal, que le corresponde por ley, a dicha
problematica. Inicia el apartado con el examen del lugar que le corresponde al plagio en la ley
sobre régimen de propiedad intelectual, como requisito ineludible para interpretar la
constitucionalidad en la aplicacion de la pena o no, para luego ingresar en la figura
propiamente dicha y sus vicisitudes. Este punto se relaciona con el objetivo general de
investigar el tipo penal incluido en la ley 11.723 sobre régimen de propiedad intelectual, con
lo cual luego de haber profundizado el lector, en el marco teérico que rodea al asunto, se

introduce en la cuestion misma del presente trabajo.

3.1 El plagio en la ley 11.723 de propiedad intelectual.

Al iniciar el presente capitulo, se hace necesario determinar, cual es el lugar que le

corresponde al plagio dentro del marco legal de la ley 11.723. Segun Emery (2014):

La ley 11.723 no configura expresamente el plagio, por lo que se lo debe considerar contenido
en la genérica figura penal del art. 71 y, en cuanto importa una lesion al derecho de

reproduccion, en el art. 72, especialmente en su inc. C. (p. 292)

El autor mencionado, expresa que en la normativa vigente sobre propiedad intelectual,
no esta contemplado el plagio como figura independiente, sino que ante la produccion de un
delito de este tipo, se remite al codigo penal, para penar la cuestion tratada y cuando lo
afectado es el derecho de reproduccion, la ley autoral en su art. 72 inc. c. indica como
proceder. No obstante no se descarta a juicio de quien redacta, una accion de dafios y
perjuicios sobre la tematica, ya que si bien la ley pretende equiparar, esta clase de accion a un
delito tipificado en el cddigo penal, la cuestion moral y patrimonial debe ser resuelta por la

via judicial correspondiente que es la civil.
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3.2 La pena del plagio.

Ante lo investigado, se precis6 que la pena del plagio en Argentina se regira por el

codigo penal, es el art. 71*° de la ley 11.723 el que plasma la posible punicién ante este delito.

Es decir la legislacion aclara, que recaera la pena del art. 172 del cédigo penal
argentino, cuando de cualquier manera y forma se defraude los derechos de propiedad
intelectual, inmediatamente informa, que el delito con el cual se equipara el plagio es el de
defraudacion, ubicado en el capitulo cuarto del codigo mencionado y titulado “Estafas y otras

defraudaciones”.

Se estipula una pena prevista de un mes a seis afios, para la problematica del plagio y
otras infracciones contra los derechos de autor, ya que el articulo tratado incorpora en la
figura a todos los que defrauden a otro con nombre supuesto, calidad simulada, falsos titulos,
influencia mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, crédito, comision, empresa o
negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio. Es decir el plagio debe
manifestarse por cualquiera de estas conductas descriptas por la norma, ya que como se sabe
el derecho penal es un derecho de “catalogo cerrado”, por lo cual ningun delito o conducta
que alli no figuren expresamente no pueden ser incorporados por analogia, debido a que
aquello esta prohibido en el caso del derecho penal nacional. La doctrina criminalistica,
siguiendo a Romero (2007) explica. “Cometen estafa los que, con d&nimo de lucro, utilizaren
engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en
perjuicio propio o ajeno” (p.39). Esta opinién vertida por la autora, en realidad trata los
delitos “puros” de defraudacion, los que buscan segin lo expresado por Romero, un fin con
animo de lucro, en el caso del plagio, como delito derivado a tal figura, también es factible el
fin de un beneficio economico pero no es el Unico, ya que como se investigo
precedentemente, hay otros tipos de fines como el social o académico, en pos de conseguir un

mejor estatus o calificacion, por nombrar algunos ejemplos. Luego se agrega que es necesario

'® Art. 71.- Seré reprimido con la pena establecida por el articulo 172 del Cédigo Penal, el que de cualquier
manera y en cualquier forma defraude los derechos de propiedad intelectual que reconoce esta Ley.

Y Art. 172.- Seré reprimido con prisién de un mes a seis afios, el que defraudare a otro con nombre supuesto,
calidad simulada, falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, crédito, comision,
empresa 0 negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio.
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el “engafio bastante para producir error en otro”, con lo cual se coincide, ya que no debe
tratarse de meras trivialidades, sino como lo sostiene el criterio unificado, un engafio de una
magnitud suficiente para que la victima actle en consecuencia. Llegado este punto, se puede
expresar mediante estas lineas y en base a lo que se planteara como eje central de la
investigacion y a pesar de coincidir en algunos aspectos esbozados por la doctrina
criminalistica sobre ¢l delito de “defraudacion”, esto se cree aqui, no aplica al plagio, debido a
que la defraudacion no contiene o no lo hace de la forma debida o constitucional, a criterio de
quien escribe, al delito que aqui se investiga, lo cual se procede a desarrollar en los puntos
siguientes. El articulo 72 de la ley 11.723 impone otras penas, ante la violacién de los

derechos del autor.

Como se investigd en el apartado anterior y segun el autor estudiado, para el asunto
donde el derecho de reproduccion se encuentre afectado en las obras, se aplica el art. 72 de la
ley de propiedad intelectual inc. C., es decir aquel que indica, que el que edite, venda o
reproduzca una obra suprimiendo o cambiando el nombre del autor, el titulo de la misma o
alterando dolosamente su texto. En este caso donde lo que se encuentra en peligro de ser
violado es el derecho de reproduccion de la obra, el legislador de la normativa intelectual, ha
preferido tipificar la conducta dentro del &mbito civil, pero imponiendo la pena que conllevan
los delitos de defraudacion. Lo cual se repite, no resulta razonable ya que como se advirtio la
conducta que no esté tipificada en el ambito penal, no puede ser punida.

Y esta solucion aporta el puntapié a la cuestién de la reproduccién y del mismo tipo
penal que abarca al plagio, delimitando las conductas que configuraran el delito, como ser la
reproduccion, la venta o la edicion suprimiendo o cambiando el nombre del autor, titulo o
alterando dolosamente la obra, si bien lo antes mencionado, no forma parte del cddigo penal,
pero si tipifica la cuestion en la ley de propiedad intelectual y reconduce a la pena impuesta en

los asuntos sobre defraudacion del cddigo antes mencionado, y debido a esto se encuentra, el

'8 Art.72.- Sin perjuicio de la disposicién general del articulo precedente, se consideran casos especiales de
defraudacion y sufrirdn la pena que él establece, ademas del secuestro de la edicién ilicita:

a) El que edite, venda o reproduzca por cualquier medio o instrumento, una obra inédita o publicada sin
autorizacion de su autor o derechohabientes;

b) El que falsifique obras intelectuales, entendiéndose como tal la edicion de una obra ya editada, ostentando
falsamente el nombre del editor autorizado al efecto;

c) El que edite, venda o reproduzca una obra suprimiendo o cambiando el nombre del autor, el titulo de la misma
0 alterando dolosamente su texto;

d) El que edite o reproduzca mayor nimero de los ejemplares debidamente autorizados.



cddigo penal con sus principios sobre aquel derecho y la constitucion nacional en clara
contradiccion con la ley civil 11.723 sobre propiedad intelectual.

Indagando en la cuestion civil el tema contiene una resolucion mas contundente y clara,
sin contradicciones, ya que el nuevo cédigo civil y comercial de la nacién en su art. 1716°

expresa la posible solucion en aquel &mbito.

Es decir, como referente en la cuestion de dafios en Argentina la regla, es no dafiar o
incumplir una obligacién, sea legal o contractual, ya que de suceder aquello, conforma el
deber de reparar. Esta directiva indica que en el caso del plagio, puede efectivamente proceder
una peticion por dafios y perjuicios, en caso de que no se respetara el derecho del autor y este
configurara un incumplimiento en el &mbito contractual, como un dafio en lo extracontractual,
ya que el codificador con la sancion del nuevo codigo civil y comercial ha unificado ambos
regimenes, dotando el deber de reparar el dafio en cualquiera de los sistemas. Por esto en
diversas ocasiones ademas del asunto penal aqui cuestionado, el damnificado debera plantear
en sede civil o dentro del proceso penal, una accién de dafios y perjuicios para la procedencia

de la reparacién integra del derecho, segan lo indica la normativa nacional civil.

Luego en el articulo 1737%° del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, explica el
concepto de dafio, donde necesariamente debe coincidir con lo que la normativa expone para

iniciar una demanda de esta clase.

Por lo cual habra dafio cuando, se lesione un derecho o interés no reprobado por el
ordenamiento juridico, con lo cual se advierte que el dafio debe recaer sobre cuestiones
legitimas del damnificado, no sobre aquellas que estén fuera del ordenamiento juridico, como
lo seria por ejemplo un planteo de dafios y perjuicios, donde la actora sea una trabajadora
sexual, ya que la prostitucion no esta resguardada legalmente.

Debido a que los derechos de autor, estan en el marco legal de proteccion, y de producirse el

plagio, se repite, debe proceder dicha accion.

® Art.1716.- Deber de reparar. La violacion del deber de no dafiar a otro, o el incumplimiento de una obligacién,
da lugar a la reparacion del dafio causado, conforme con las disposiciones de este Codigo.

%% Art. 1737.- Concepto de dafio. Hay dafio cuando se lesiona un derecho o un interés no reprobado por el
ordenamiento juridico, que tenga por objeto la persona, el patrimonio, o un derecho de incidencia colectiva.



Lo analizado en este punto, concluye en que siempre y segun el art.71 de la ley 11.723,
cuando se defraude los derechos de propiedad intelectual de algun autor, debe imputarse bajo
el delito de defraudacion del art. 172 del Codigo penal, como es el caso del plagio, que
claramente viola los derechos autorales de una persona. En el caso de la reproduccion
indebida se advirtié que se aplica el 72 de dicha legislacion sobre materia intelectual inc. C.
que tipifica las conductas que seran penadas de igual forma que su antecedente. Por Gltimo se
observa que ante la problematica de la copia ilegal, en la cuestion civil debe plantearse la
accion de dafios y perjuicios para obtener un resarcimiento por el detrimento de los derechos.

Por todo lo investigado las penas del plagio en Argentina tienen su respaldo en lo penal
y en lo civil, pero en el ambito criminal, el sustento de este tipo de punicidn, carece de logica

juridica y presenta contradicciones, como se habra de desarrollar.

3.3 El plagio y el tipo penal.

Se hace necesario indagar en este punto, la cuestion mas profunda del tipo penal sobre
este ilicito, la cual recordando apartados anteriores penaba al plagio, con el delito de
defraudacion impuesto en el art. 172 del Codigo Penal. Siguiendo a Emery (2014) quien

explica:

El articulo en comentario contiene un “tipo penal abierto”, puesto que utiliza el vocablo
defraudacién para referirse a toda violacion de los derechos de autorales, cualquiera sea la

“manera” o la “forma” de accionar del infractor. (p.279)

El autor al plantear la cuestion del tipo penal abierto y como es sabido, esto significa
que al momento de juzgar la transgresion, debe ser apreciado segun el hecho particular que
origina el delito, en este caso, ese hecho es la actividad sobre los derechos de propiedad
intelectual que se tuvo en miras a determinar si se configuré o no el plagio. Aqui ademas el
juez debe guiarse por las reglas generales del derecho penal para tener un tipo conformado y
justificado en el derecho vigente. Por esto Emery, afirma que se utiliza el vocablo
defraudacion para toda violacién a los derechos del autor sea cual sea la forma de accion de
quien incurrié en esto, debido a que este crimen al ser impuesto en una ley civil como la

11.723 de propiedad intelectual y redirigir la pena del mismo al codigo penal, este debe
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conformarse como un tipo penal abierto donde la palabra defraudacion, sea genérica de
cualquier tipo de violacién y de cualquier manera. Agrega Emery (2014):

Como el articulo se refiere genéricamente a los atentados contra los derechos que protege la ley
11.723, los jueces rara vez los han aplicado aisladamente; tienden a integrarlo con las otras
figuras especificas de la ley, y lo utilizan, por lo tanto, como marco de referencia para la ilicitud

de una conducta. (p.279)

Como se expresd en el parrafo anterior, al ser un tipo penal abierto necesitara de los
principios del derecho penal, por esto el autor al mencionado, afirma que rara vez se puede
aplicar aisladamente el tipo de defraudacion, sino que sera necesaria su integracion con otras
figuras, para que el juez sentencie ajustandose a derecho. Por lo aqui mencionado, se debe
tener en cuenta que al momento de pretender iniciar la accion disponible en el art. 71 de la
legislacion autoral, la cual remite al cédigo criminal, se debe priorizar probar, cuestiones no
solo de la defraudacion, como tipo penal independiente, sino todo aquel asunto que haga a los
principios del derecho penal y que califique como delito, para obtener un resultado favorable,
pero esto a su vez significa sustancialmente una deformacién al derecho penal, debido a que y
segun Dichiachio (2013):

En materia penal, la conducta que coincide exactamente con el tipo legal es la penada, y no otra
parecida o que pueda participar de las caracteristicas de dos o mas figuras delictivas, las demas

carecen de relevancia en el orden penal. (p.1)

Coincidiendo aqui con Dichiachio, la conducta que debe efectivamente penarse, es la
que describe el tipo penal en cuestion y no otra, por ser el sistema penal, un sistema regido
por el prinicipio de legalidad que se analizara detenidamente en el capitulo siguiente, el rector
del marco normativo criminal y que deviene de la Constitucion Nacional como mandato
ineludible. Por lo cual la opinién de Emery, acerca de aplicar la figura de defraudacion como
tipo penal abierto para penar al plagio, no seria sustentable en opinién personal.

En cuanto a la apreciacion realizada sobre el término “defraudar” de modo genérico y amplio,
se debe acotar que la mayoria de la doctrina coincide en el tema, por esto Emery (2014)

afirma;
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Esta posicion es correcta, pues parte del razonamiento, ya expuesto de que quien atenta contra la
propiedad intelectual no vicia la voluntad ni abusa de la confianza del titular, sino que su actuar
consiste precisamente, en ejercer el derecho de autor como si fuera titular, sin serlo, es decir
utiliza, dispone o de cualquier otra manera explota la obra de un tercero sin su autorizacion. (p.
281)

Es decir para Emery, el delito no se configura tradicionalmente, viciando la voluntad de
la victima ni con abuso de la confianza, sino en actuar como si fuera el verdadero autor de la
obra. Se piensa, que esto no es correcto, ya que en caso de aceptar el tipo penal de la
defraudacion como un tipo penal abierto al momento de penar el plagio, asunto que aqui se
cuestiona y al ser interpretada la palabra “defraudacion” como un término genérico,segun lo
asume la mayoria de estudiosos, debiera el autor tener en cuenta aquella condicién y por ende
aceptar que diversas conductas estipuladas en el art. 172 del codigo criminal argentino,

pueden configurar lo que €l mismo sostiene.

3.4 El bien juridico protegido en el plagio.

Al momento de investigar sobre el tipo penal que corresponde en el caso de plagio, se
debe necesariamente explorar el bien juridico, que en este caso la ley 11.723 de propiedad
intelectual pretende proteger, redirigiendo la pena del mismo al delito de defraudacién
contenido en el codigo penal argentino.

En este caso se distinguen tres tipos de bienes juridicos protegidos en el plagio como
ilicito penal, el derecho moral del autor en primer término, el derecho patrimonial y por
ultimo ciertos intereses publicos (Balbuena, 2003). El derecho moral como bien juridico
protegido representa la esencia de la personalidad misma del autor, de alli su importancia en
brindar garantia en este aspecto (Balbuena, 2003). Al atentar sobre esta clase de derecho, la
paternidad que el autor goza de forma originaria esta siendo violada, por lo cual ese bien
juridico moral es un bastion fundamental, a criterio de quien redacta, para sentar base sobre lo
que debe punirse legalmente y lo que no es constitucional punir. La siguiente prioridad en la
legislacion sobre propiedad intelectual, indica al derecho patrimonial del creador como un
bien juridico digno de reconocimiento, ya que si bien el derecho moral se convertiria en una
extension de la personalidad del autor, este ultimo no incluye un beneficio econémico, como

si lo contiene el derecho patrimonial, cuestion no menor ya que en los tiempos actuales, donde
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todo lo que esta en el comercio legal, es negociable, es imprescindible que sea materia de
amparo (Balbuena, 2003). Se coincide en lo que la ley civil respalda, siendo coherente con su
proteccidn general a la materia y a las garantias que corresponden a los creadores. Por ultimo

Balbuena (2003) afirma sobre el interés publico como bien juridico:

Desde el reconocimiento del Derecho de Autor como Derecho Humano mediante su
incorporacién en Declaracion Universal de Derechos del Hombre (art.27), pasando por su
reconocimiento en la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (art. XII),
ambas declaraciones del afio 1948, es preciso entender que el Derecho de Autor protege
derechos de alcance muchos méas general. Ademas, existe en esas declaraciones el denominado

derecho a la cultura el cual, en gran manera, viene a ser satisfecho por la creacion de los autores.
(p.1)

Es decir, no se encontrarian solo rasgos del sistema privatista entre las garantias, sino
que abarca lo publico, donde lo afectado importa a la sociedad misma, con lo cual se esta de
acuerdo y justamente este caracter de publico, es el que da, el inicio, a la cuestion del tipo
penal y su constitucionalidad, ya que el instrumento que contiene el derecho de autor como un
derecho humano, segun el autor Balbuena en la opinién antes vertida, se encuentra amparado
y goza de jerarquia constitucional en nuestra carta magna, por lo cual el injusto surgido de la
ley sobre derechos autorales debe ser acorde y a la medida del sistema normativo argentino en
lo que pretende establecer. Ahora bien para profundizar el punto se requiere analizar el bien
juridico protegido que surge del delito de defraudacion, que es aquel que contiene al plagio
con su pena, con esta comparacion se procura, indagar en el punto de conexion o posible
union que el el legislador ha tenido en cuenta al momento de redirigir la punicion hacia

aquella figura y no otra.
3.5 Bien juridico protegido del delito de defraudacion.
A modo de comparacion se procede a analizar el bien juridico pertenciente, al delito de

defraudacion con el fin de investigar sus diferencias o no, Breglia (2004) afirma sobre la

defraudacion:
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En las defraudaciones entran la estafa y el abuso de confianza que es otra de las formas de las
defraudaciones, el abuso de confianza, como lo veremos es una especie 0 forma en que se produce el

fraude. Defraudar, significa, violentar la regla de la buena fe y el bien juridico protegido es la propiedad.
(p-2)

Este concepto brindado por la autora, expresa que el delito de defraudacion, contiene a
la estafa y el abuso de confianza. En cuanto al bien juridico protegido en aquel delito, sefiala
que se trata de la propiedad, ahora bien esta propiedad que ella menciona, ¢difiere acaso de la
propiedad intelectual?. Lladhon (2001) afirma:

La propiedad como bien juridico tutelado por el titulo VI del Libro 1l del Cédigo Penal tiene un
significado mucho mas amplio que el que le acuerda el ordenamiento Civil, segun el cual es "el
derecho real en virtud del cual una cosa se encuentra sometida a la voluntad y a la accion de una
persona” (articulo 2.506 del Cdédigo Civil); la proteccion penal se extiende al sentido que le
otorgan los articulos 14 y 17 de la Constitucion Nacional que comprende no sélo el dominio y
demas relaciones juridicas con las cosas, constitutivas de derechos reales, sino también el poder
que se tiene sobre bienes o que se puede llegar a tener en virtud de derechos que reconocen su

fuente en relaciones personales. (p.2)

En el primer capitulo del trabajo aqui desarrollado, confirmamos que la propiedad
intelectual era inviolable, por estar garantizada en nuestra carta magna, tal cual lo expone la
autora al hacer referencia basicamente a la propiedad en el derecho penal, ya que como se
sostuvo alli, la propiedad intelectual configuraria un derecho “sui generis” que navega entre lo
personal y lo real, indudablemente la escencia protectora en el ilicto de defraudacién coincide
con la de los delitos contra los derechos autorales, pero sin embargo al reflexionar sobre el
plagio y su propio bien juridico, se detecta como se sostuvo antes, que se prioriza el derecho
moral, patrimonial y los intereses publicos, antes que la propiedad en si misma, que si esta
incluida en el derecho autoral en su generalidad, y debido a que se pretende en este desarrollo
encontrar el punto de inflexién entre el plagio y su tipo penal en particular, esto estaria
creando nuevamente un conflicto de intereses con los principios generales del derecho

penal.Ya que como expone Kierszenbaum (2009):

La nocion de bien juridico ha dado lugar, en el &mbito del Derecho

penal, al principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos. La principal



consecuencia que puede extraerse del principio mencionado finca en el
hecho de que solo seria legitima aquella norma destinada a proteger bienes
juridicos. Ello descarta la posibilidad de cualquier tipo de sancidn respecto
de pensamientos 0 comportamientos que no dafien a otro. Es una idea que

tiende a la reduccidn del Derecho penal. (p.194)

Si bien Kierszenbaum plantea que en el derecho criminal el resguardo al bien juridico,
otorga validez a la norma, y por ende a la aplicacion de la misma, esto aporta claridad al
asunto que se trata de investigar, ya que de asumir esta postura, el bien juridico del plagio
como delito individual y no en su consideracion general, no coincide con el de defraudacion,
por lo cual aquel tipo delictivo estaria siendo aplicado por analogia, que como se reitera, no es

aceptable en materia penal.

3.6 El injusto penal de la defraudacion.

Para comprender la finalidad del tipo legal en la defraudacién, que incluye al plagio por
imposicion de la ley 11.723 régimen de propiedad intelectual, se precisa entender el injusto
penal, Daza (2015) expone: “tenemos que decir, que este tema hace parte de la teoria del
delito del Derecho Penal, a su vez de la tipicidad y de la antijuridicidad, que al combinarse
estas dos, se pasan a llamar: «injusto»”(p.1). Con este primer acercamiento conceptual, se
deduce que el injusto es el resultado del tipo, es decir la clase de figura que se puede penar en
caso de cometer la conducta descripta en aquel, junto con la antijuridicidad que es el actuar
contrariamente a lo que el ordenamiento juridico dictamina. Sin pretender entrar en cuestiones
profundas y doctrinales, donde se debaten una serie de posturas creadas por autores como

Roxin, Wezel, Zaffaroni y Jakobs entre otros. Negrellos (2014) afirma:

Los elementos del tipo son: Elementos objetivos: Son aquellos que se pueden apreciar a
simple vista al realizar la conducta o el hecho y pueden ser:
Sujeto Activo, Sujeto Pasivo, Conducta, Resultado, Nexo Causal, Circunstancia de atenuacion o

agravantes. (p.1)

Se dira que el injusto, en el caso puntual de la defraudacion, contiene un tipo con

elementos objetivos donde el sujeto activo sera toda persona que defraudare a otro segun lo
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estipulado por el art. 172 del cddigo criminal, el sujeto pasivo lo conformara todo aquel que
sufra esta defraudacion, la conducta se basa en actuar con nombre supuesto, calidad simulada,
falsos titulos, influencia mentida, abuso de confianza o aparentando bienes, crédito, comision,
empresa 0 negociacion o valiéndose de cualquier otro ardid o engafio, el resultado que es el
detrimento efectivamente sufrido por la victima, el nexo causal sera el que une el hecho con el
resultado denotando una relacion directa por Gltimo habré que estar a las cuestiones de cada
caso en particular para determinar si hay circunstancias agravantes o atenuantes. Del simple
analisis de la figura indagada, surge que si bien puede ser aplicada ante los casos de delitos
contra la propiedad intelectual, esto no seria lo correcto, porque si bien algunos de los
comportamientos alli descriptos pueden coincidir con un plagio u otro delito autoral, al
aplicarlo se estaria utilizando una forma de analogia no permitida en el derecho penal, que se
analiza en el siguiente capitulo y ademas violentandose el principio de legalidad impuesto en
el art.18 de la C.N., con el objeto de llenar un vacio legal posiblemente no previsto en nuestro

ordenamiento.

El tipo esta conformado ademas por elementos subjetivos, de los cuales Negrellos
(2014) afirma: “Se refieren al motivo y al fin de la conducta descrita. Son parte de la accion,
pues estan encuadrados en la descripcion legal y son el dolo y la culpa” (p.1). Se sabe que el
dolo es la intencion de causar, efectivamente en el caso de la defraudacion, un desplazamiento
patrimonial de la victima , y la culpa esta conformada por la negligencia, la impericia e
imprudencia. Ya que la defraudacion, contiene a la estafa y al ardid o engafio Rodriguez
(2013) expresa: “Por el contrario en la estafa el ardid o engafio en tanto encaminados a
producir el acto dispositivo patrimonial perjudicial del otro, habla a las claras de la voluntad
de realizacion propia del dolo directo”(p.17). Es decir que en los delitos contenidos en la
figura del art. 172 C.P. es necesario el dolo como elemento subjetivo. Como se observo en
capitulos anteriores el plagio no necesariamente debe ser realizado con intencidn, por lo cual
aqui se advierte otra diferencia notable entre la defraudacion y el plagio como tipo
dependiente de aquel. Por ultimo Negrellos (2014) expone: “Los elementos normativos se
determinan hacia la proteccion de bienes juridicos y lesiones que pueden sufrir dichos bienes”
(p.1.). Todo lo antes descripto conforma el injusto penal de la defraudacion y es otra cuestion
contundente, que hace a la inconstitucionalidad de aplicar la figura del art. 172 al plagio, ya
gue como se observd los elementos objetivos y subjetivos del tipo, no coinciden con las
conductas e intencion planteada por la ley 11.723 de propiedad intelectual al redirigir la pena
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al codigo criminal argentino, mucho menos aun el asunto de los elementos normativos que
como se estudid, tanto el plagio como el fraude contienen bienes juridicos diferentes e

incompatibles.

3.7 El plagio y la denuncia.

Al investigar sobre el tipo penal que conforma el plagio, y lo necesario para que
proceda el mismo ante un hecho de estas caracteristicas, se hace preciso analizar la denuncia
formal que aquel conlleva. Todo esto es parte de conocer y defender la creacion producto del
intelecto de cada autor, ante la problemaética de la copia ilicita. Segun Emery (2014) quien
explica: “La accidon penal por infracciones a la ley de propiedad intelectual es de orden
publico; en consecuencia, puede iniciarse por simple denuncia sin que sea menester la
presentacion del presunto damnificado” (p.281). Esto que afirma el autor, conduce a
determinar, que dado el caso y si la noticia llega al fiscal, rasgo propio del sistema acusatorio
en el ambito penal, este puede actuar de oficio al ser un delito de orden publico, con lo cual
este puede llevar adelante la acusacion en representacion del estado, y al margen de la simple
denuncia que puede realizar el mismo afectado, sin la necesidad de su presencia, como bien lo

afirma el exponente. Aclara Emery (2014):

Dado, lo especifico de la materia asume particular importancia el rol del querellante, si se tiene
en consideracion que aquel ha sido despojado de la propiedad intelectual es quien se encuentra
mas calificado para poner en conocimiento del 6rgano jurisdiccional la perpetracion de un

hecho delictuoso mediante el ejercicio de la accion penal. (p.282)

El querellante es la persona afectada en su derecho, que ejerce la accion penal de forma
particular e ingresa al proceso sustanciado, por esto es que Emery recalca su importancia, se
cree aqui, que en este tipo de delitos contra los derechos autorales, es necesario integrarse al
desarrollo, debido a que en muchas ocasiones las pruebas aportadas seran mejor producidas y
expuestas por quien tiene el mayor interes, que en este asunto, es el damnificado. Agrega
Emery (2014):

La legitimacion activa corresponde a los autores y a otros titulares de la propiedad intelectual, y

a sus “derechohabientes” expresion que debe entenderse referida a los adquirentes de la obra, 0
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a los cesionarios parciales, o a las personas autorizadas por el autor a ejercer sus derechos.
(p.282)

La legitimacion activa como se observa coincide con lo propuesto en la legislacion,
sobre los titulares de la propiedad intelectual, con lo cual la ley civil, otorga coherencia al
sistema en general, tanto para reclamar titularidad, como ante la presencia de alguna
transgresion violatoria de los derechos de los autores. Y es el art. 4%* de la ley 11.723 el que

expone quienes son los legitimados.

En este punto la norma, aclara quienes son los titulares del derecho de propiedad
intelectual, asunto no menor, ya que de ello depende quien o quienes podran realizar una

simple denuncia consumado el plagio, como lo interpreta el autor Emery.

La justicia ordinaria sera la encargada de la competencia en este tipo de delitos. Por lo
aqui investigado, se observa que se encuentra disponible la opcion de la simple denuncia ante
el plagio o bien se procedera de oficio en caso de tomar conocimiento el érgano jurisdiccional

correspondiente, debido a que es un delito de orden publico, que interesa al Estado.

Ahora bien, el punto examinado precedentemente, expone a través de los autores en la
materia, cierto procedimiento a seguir en el asunto, para denunciar un plagio o cualquier
violacion a los derechos de autor. La pregunta que surge indudablemente ¢Es este proceso
constitucional, si al tipo penal al que esta dirigido, posiblemente no lo es ?. La respuesta

pretende indagar en la legalidad o no del tipo penal para punir el plagio.

*! Art.4.- Son titulares del derecho de propiedad intelectual:
a) El autor de la obra;
b) Sus herederos o derechohabientes;

¢) Los que con permiso del autor la traducen, refunden, adaptan, modifican o transportan sobre la nueva obra
intelectual resultante.

d) Las personas fisicas o juridicas cuyos dependientes contratados para elaborar un programa de computacion
hubiesen producido un programa de computacion en el desempefio de sus funciones laborales, salvo estipulacion
en contrario. (Inciso d) incorporado por art. 2° de la Ley N° 25.036 B.O. 11/11/1998)
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3.8 Denuncia de plagio, proceso y constitucionalidad.

Luego de examinar la denuncia propiamente dicha para accionar la instancia legal al
producirse una violacion contra los derechos de autores, incluido el plagio, es necesario en
este punto determinar la constitucionalidad del proceso en si mismo, cuando la posible ley
sustancial que sostiene aquel, esta cuestionada en este trabajo, de no ser legal segun nuestra

carta magna. Segun Gentile (2011):

La Constitucion es la ley fundamental, que ademas de dar validez a las demas normas
del ordenamiento juridico, contiene los principios esenciales que el mismo despliega y
desarrolla. Entre sus clausulas y principios se establecen procedimientos que tienen por
finalidad hacer efectivo los proposito que la misma se fija y hacer funcionar los 6rganos
de gobierno y de la administracion del Estado que la misma crea y organizada. (p.116)

Como base del sistema procesal constitucional, el autor al que se sigue expresa, que la
Constitucion Nacional es la ley fundamental de la que surgiran las directivas para que los
procesos sean acorde a la jerarquia legal establecida por ley, donde aquella carta magna
encabeza y acoge a todas las demas leyes de orden inferior. En el capitulo final de este trabajo
se analiza con detenimiento la cuestion penal constitucional, pero aqui en este punto lo
esencial es asentar que el proceso por el cual se regird aquella denuncia sobre el plagio u otras
violaciones contra los derechos de autor, esta sustentado por un tipo penal

constitucional.Agrega Gentile (2011):

En consecuencia, el Derecho no es susceptible de ser parcelado, aunque para el

dictado de las leyes y normas haya 6rganos competentes para hacerlo, atento las personas,
el territorio o las materias que las mismas abarcan y obligan. La Constitucion es la

gue hace el reparto de esas competencias y la que determina las materias y organismos

encargados del dictado de dichas normas. (p.116)

Se concuerda con la opinion vertida por Gentile, el derecho no puede ser parcelado, si
bien como él afirma, existen determinados ordenes por cuestion de competencia, territorio y
materia, es la misma carta magna la que reparte y designa ese tipo de cuestion. Siendo que el
derecho es uno solo y sus directivas maximas surgen de la Constitucion Nacional, el proceso

para la denuncia que impone la doctrina, ante la violacion de los derechos de autores entre
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ellos el plagio, no seria acorde a nuestro nivel jerarquico normativo, ya que en primer término
el art.123* de la C.N. dictamina la organizacion de cada provincia, respecto a ciertas
cuestiones. Esto significa que es materia de las provincias, el dictar sus propios codigos
procesales, y el codigo procesal penal de cada territorio, es el que debe determinar el camino a
seguir ante un plagio.

Esta postura sostenida por afios ha sido materia de controversia en los Gltimos tiempos,
surgiendo cierta doctrina que proclama la posible pertinencia al Congreso de la Nacion, del

codigo procesal penal, Bovino (2015) expresa:

Segun la interpretacion practicamente unanime y la jurisprudencia de nuestra Corte Suprema, el
derecho procesal penal es derecho local, esto es, competencia de las legislaturas provinciales y
ajeno a la competencia del Congreso Nacional. Segun se sefiala, las provincias se han reservado
para si la facultad de administrar justicia (arts. 5y 123, CN) (p.2)

Hasta alli el autor mencionado precedentemente proclama lo asentado en este trabajo,
pero Bovino (2015) agrega:

A pesar de que la gran mayoria de la doctrina mantiene esta posicion, ella ha comenzado a ser
relativizada, porque se admite hasta cierto grado la competencia del Congreso Nacional para
legislar en materia procesal penal. Asi, la posicion de Cafferata Nores, quien en los
Fundamentos de su Proyecto de Ley “Bases uniformes para la procuracion y administracion de
justicia penal en Argentina” sostuviera: “... tradicionalmente, tanto nuestra jurisprudencia como
nuestra doctrina han entendido que el dictado de normas procesales penales se encuentra entre
las facultades no delegadas por las provincias al Gobierno Federal (CN, art. 121).En tal sentido,
consideramos que esta afirmacion tajante puede ser relativizada, y que si bien el Congreso de la
Nacién no tiene facultades para dictar un solo Cédigo Procesal Penal para todas las provincias,
si tiene competencia para dictar ciertas normas minimas respecto de la procuracion y

administracion de la justicia penal en esas jurisdicciones” (p.2)

Se piensa en este desarrollo que lo antes expuesto, no tiene sustento e incluso atenta
contra el orden gue la misma Constitucién precisa sobre los asuntos no delegados a la Nacion.

El criterio vertido por Bovino e incluso la opinidn del legislador expresada en su proyecto, no

?? Art.123. C.N.- Cada provincia dicta su propia constitucién, conforme a lo dispuesto por el Articulo 5°
asegurando la autonomia municipal y reglando su alcance y contenido en el orden institucional, politico,
administrativo, econémico y financiero.
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pueden proceder sin ser violatorios del orden legal establecido en nuestro pais, por lo cual se
descarta a priori a criterio personal, el dictado de normas sobre la materia procesal penal por
parte del Congreso de la Nacion, cualquiera sea su importancia 0 magnitud, estas
corresponden a las provincias. Por lo cual ese procedimiento para la denuncia del plagio y
otros expuesto a lo largo de la ley 11.723, no se corresponden nuevamente a lo que el
principio de legalidad y la carta magna indican como normal fundamental. Pero, ;(Acaso se
puede analizar un proceso, cuando ni siquiera existe una la ley sustancial que acoge el plagio
como figura independiente en el cddigo criminal?. El segundo argumento por el cual se cree
aqui que ese proceso de denuncia penal para la copia ilicita esta viciado, responde aquella
pregunta.

El principio de legalidad que como se advirtid, sera tratado en el capitulo
correspondiente, pero se dijo antes, sobre el mismo, que segun nuestro art. 18 C.N. no permite
penar sin ley previa y escrita, en este caso particular se esta ante un proceso carente de
legalidad total, ya que de no existir la figura del plagio como delito autbnomo en el cédigo
penal argentino este proceso no tiene validez alguna, porque la problemética no esta
propiamente centrada en la legalidad del procedimiento (al margen que se afirma aqui
tampoco se corresponde con lo que la carta magna exige), si no en la cuestién de fondo que
presenta una gran incongruencia al penar el delito de copia ilicita equiparandolo al de
defraudacion, convirtiendo al tema en un asunto que viene a incidir con aquel principio y la
constitucion misma, al margen de cualquier proceso que pretenda imponerse para penar un

ilicito de esta clase.

3.9 El plagio y la idea.

Finalizando el capitulo, es preciso recalcar sobre este tema, para entender desde donde

surge la posible punicion al plagio. Emery (2014) afirma:

Como se ha expresado, la propiedad intelectual no protege las ideas si no su forma de expresion.
Por lo tanto no existe plagio, cuando se expresa de manera diferente una misma idea; por
ejemplo divulgar la actividad parlamentaria mediante la muestra del funcionamiento interno del
Congreso y el requerimiento de opiniones a los legisladores, porque ello es un procedimiento

comun y ordinario que no puede beneficiarse de su registro como obra intelectual. (p.291)
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Debe quedar asentado como bastion, en el asunto que se trata, que ante la duda, de la
existencia de un posible plagio, lo primero que debe examinarse, antes incluso del tipo penal
que corresponde, es si la peticion versa sobre una forma de expresion original y novedosa, que
si responde a la garantia legal, o es meramente una idea similar o igual, ya que la simple idea
no tiene procedencia como plagio. Este concepto es fundamental al momento de determinar la
ilicitud o licitud de una creacion, de este precepto nace la posibilidad penal para el
perjudicado, esa potencialidad de punicion criminal que se examind anteriormente y que de
prosperar deberia aplicarse el art. 172 del C.P. asunto que se determind poco correcto, y falto
de sustento juridico. Es por esta misma directiva o regla sobre el plagio, aun mas evidente
que la figura impuesta en la ley 11.723 sobre propiedad intelectual, para penar la problematica
aqui tratada, carece de sustento constitucional criminal necesario, en lo penal, ya que la
defraudacion y sus conductas contenidas, como ser el ardid o engafio, no se consideran en el
plano autoral, las ideas, las formas de expresion, la originalidad o novedad, cuestion que
deberia estar expresamente impuesta en el cddigo penal argentino para proceder con una

posible condena en la materia.

En este capitulo se recorre, los diversos parametros legales que hacen a la esencia de la
problematica del tipo penal del plagio, para comprender integramente de qué forma, este tiene
incidencia en el sistema legal vigente y su coherencia al surgir de una ley civil como es la
11.723 y redirigir la pena al art. 172 del Cddigo Penal. Se investiga la figura del plagio, junto
a las penas que otorga la legislacién actual, obteniendo como resolucion que estamos ante una
posible contradiccion, contradiccién con los principios del derecho constitucional y

criminal,que serd tratada en el siguiente capitulo.
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Capitulo 4.

El plagio y la perspectiva penal.
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Este dltimo apartado, representa la unificacion de todo el conocimiento investigado
precedentemente, con el fin de otorgar coherencia al presente trabajo. La cuestion penal y
constitucional que incide en el plagio de manera directa, termina de ser desarrollada en estas
lineas, donde se profundizan los principios del derecho criminal y su posible contradiccion,
con la pena que impone la ley civil autoral.

Se relaciona con el objetivo de entender el plagio, desde el plano juridico e investigar la
base penal que da sustento y resolucion a la problematica, por lo cual finaliza con la

conclusion general de todo el trabajo.

4.1 Principio de legalidad penal.

Antes de proseguir con el desarrollo sobre el tipo penal, que corresponde al plagio, se
precisa fijar en este punto, uno de los principios que hacen al derecho criminal vy
constitucional, ya que este es un bastién que sostiene al sistema penal y el cual no puede ser
violado, tampoco ignorado e influye en el injusto. Sobre el principio denominado de
legalidad, Machicado (2009) afirma: “El Principio De Legalidad es un axioma de valoracion
de lo justo por una sociedad en virtud del cual no se puede aplicar una sancion si no esta
escrita previamente en una ley cierta” (p.2). Esta es una de las directivas mas importante que
hacen al derecho penal argentino, ya que se impone gque no habra pena alguna sin ley

previamente escrita, sostenido por la Constitucién Nacional en su art. 18%.

Esta clausula de nuestra carta magna, hace referencia a la maxima “nullum crimen nulla
poena sine lege” que traducido al castellano significa: no habra crimen, no habra pena sin ley
previa” (Machicado, 2009). Ahora bien, fijado el concepto de este fundamento del derecho

criminal, surge la inevitable pregunta ¢Acaso este principio, contradice lo impuesto por la ley

2 Art.18.C.N.-Ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho
del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho
de la causa. Nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado sino en virtud de orden escrita de
autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los derechos. El domicilio es
inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determinara en qué casos
y con qué justificativos podra procederse a su allanamiento y ocupacion. Quedan abolidos para siempre la pena
de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacién seran sanas y
limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de
precaucién conduzca a mortificarlos mas alla de lo que aquélla exija, hara responsable al juez que la autorice.
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11.723 de propiedad intelectual, al dirigir la pena del plagio al delito de defraudacion?. Se
cree que el legislador al sancionar la ley en materia intelectual, ha querido introducir un
marco de penalidad, dentro de una directiva civil, como lo es la antes mencionada, para evitar
un vacio legal en la punicion de los delitos cometidos contra los derechos autorales. Pero
justamente esta necesidad de penar, creé una duda juridica importante, estancada entre el
derecho civil y el derecho penal, violando el mandato constitucional. Ya que de aceptar la
maxima la cual expone, que sin ley previa, no hay delito, claramente tratando el ilicito del
plagio, este no tendria contencion legal desde lo penal, debido a que en nuestro codigo
criminal, no existe aquél como figura independiente, y en la ley civil sobre derechos
intelectuales, tampoco esta mencionado de forma auténoma, sino que como se expreso antes,
la garantia hace referencia a los delitos en general contra ese tipo de derechos. Este problema
representa la cuestion central del presente trabajo y por el cual se debe indagar de que forma 'y
sin violentar ni el codigo penal ni la Constitucion Nacional, que expresan aquel principio,
pueden coexistir con la norma civil que redirige la pena sin mucha contemplacion, de las

bases del sistema penal.

4.2 Principio de legalidad penal y el tipo penal del plagio.

Como se determind en el punto anterior, este principio de legalidad que impide penar,
sin ley previa y escrita es un mandato constitucional contenido en el art.18 de nuestra ley
fundamental, por lo tanto el mismo incide en cualquier tipo penal que se pretenda imponer. En
el caso del plagio, como se preciso la ley 11.723 al redirigir la pena del mismo al art. 172 del
Codigo Penal, estaria transgrediendo la norma de maxima jerarquia en uno de sus principios

determinantes. Segun Cabrera (2016) afirma:

No obstante, del principio de legalidad penal derivan también la garantia jurisdiccional y la
garantia de ejecucion . En cuanto a la primera de ellas, exige, para que se ejecute, que la pena
sea impuesta en sentencia firme dictada por el 6rgano jurisdiccional que, con arreglo a lo
previsto en las leyes procesales, resulte competente, el cual debe seguir el procedimiento
legalmente fijado. Por lo que se refiere a la garantia de ejecucion, requiere que la pena se

ejecute de acuerdo con lo dispuesto en la ley. (p.3)
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Segun la autora en cuestién, de aquel principio que forma parte de la problematica
central de este desarrollo, no solo deviene la legalidad de la pena misma, sino se incluye la
garantia jurisdiccional y la de ejecucion ante una posible condena, asunto con el que se
coincide, ya que aquella directiva no solo previene de penar sin ley previa, sino que tambien
incide aquel art. 18, al momento de respetar las leyes procesales que determinaran la
jurisdiccion como se precisO al analizar el punto del procedimiento para la denuncia penal
sobre el plagio y la posible contradiccion alli demostrada con la C.N., la misma suerte corre el

tema de la ejecucion de una pena. Cabrera (2016) agrega:

En virtud del principio de legalidad penal, corresponde a la ley, como se ha visto, la descripcion
de los delitos y la determinacién de las penas, asi como la regulacion de su aplicacion y
gjecucion. Ahora bien, el mencionado principio exige, ademas, que dicha ley cumpla con una
serie de requisitos: en primer lugar, ha de ser previa, no siendo posible la aplicacion retroactiva
de las leyes penales desfavorables; en segundo lugar, debe ser una norma escrita emanada del
Parlamento, lo cual implica la exclusién del derecho consuetudinario como fuente de delitos,
penas Yy circunstancias agravantes de la responsabilidad criminal; en tercer lugar, tiene que ser
aplicada de manera estricta, sin que quepa la analogia in malam partem; por Gltimo, ha de ser
cierta, esto es, debe determinar de forma precisa, concreta y clara cuales son las conductas

delictivas y las penas que a esas se atribuyen. (p.3)

La opinién antes vertida por la autora, es contundente y aclara todo lo que el principio
examinado, requiere a la ley para ser valida, legal y sobre todo constitucional. En el plagio se
avizora que al ser penado con el tipo penal de la defraudacién, todo lo que exige ese mandato
del art. 18 esta siendo transgredido, en primer término se puede observar que siendo una ley
previa no es la que se corresponde con el delito del plagio, ya que este Gltimo no se presenta
de forma auténoma en nuestro codigo criminal, por ende y puntualmente la copia ilicita no
esta plasmada ni previa ni escritamente como lo exige la directiva constitucional penal, luego
y a priori descartamos que sea una norma emanda del Congreso ya que el mismo, nunca trato
aquella problematica cuestion que se demostrara necesaria en los puntos siguientes. Cabrera
explica que debe ser esta ley aplicada de manera estricta, sin apelar a la analogia en contra del
reo, en el proximo apartado se explica, que aplicar el 172 del cddigo penal argentino para
punir al plagio, es aplicar analogia in malam partem, es decir concordando con la apreciacion
realizada por Cabrera es otra violacion al principio, principio que determina el futuro penal de
una persona sindicada de cometer plagio y penada por defraudacion en Argentina. Por ultimo
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la conducta, debe efectivamente coincidir con lo que se pretende condenar, asunto que no se
asemeja al fraude del codigo criminal, como se demostrd al tratar el injusto de la defraudacion

y sus claras diferencias con el tipo penal que el plagio deberia presentar.

4.3 Analogia penal.

Al proseguir con la investigacion y junto a la cuestion tratada en el punto precedente, se

hace necesario examinar la analogia penal, entendida por Palladino (2015) quien afirma:

La palabra analogia significa ‘“Relacion de semejanza entre cosas distintas” y en concreto
aplicado su uso al ambito del derecho: Método por el que una norma juridica se extiende, por
identidad de razdn, a casos no comprendidos en ella (p.1).

Se denota del concepto vertido, la clara similitud existente con el caso investigado,
sobre el tipo del plagio, al cual se le aplica o extiende, la norma juridica correspondiente al
delito de defraudacion , por mandato de la ley 11.723 sobre propiedad intelectual. De ser
aprobada esta hipdtesis por el lector, que ademas se encuentra sustentada en bases
constituicionales y penales, se esta asumiendo una probable analogia construida por el

legislador al sancionar la garantia autoral. Ahora bien Palladino (2015) expone:

El principio de legalidad implica la prohibicién de la analogia en el derecho penal, pero
debemos analizarla mas profundamente para saber como funciona esta afirmacion. Podemos
definir a la analogia de la siguiente forma: La analogia consiste en la aplicacion de una norma a
un supuesto que no estd recogido en la ley o su espiritu, pero presenta semejanzas a los

supuestos que dicha norma comprende. (p.1)

El autor al que se menciona y con el que se concuerda, recalca que el uso de la analogia
en el derecho criminal esta vedado, debido al principio que antes se estudio, el de legalidad,
que exige una ley previa y escrita que contenga tal delito, de lo contrario no puede penarse
segun art. 18 de nuestra carta magna. El asunto del tipo que contiene o pretende abarcar al
plagio, se convierte en una figura compuesta por analogia y he aqui la contradiccién que el
parlamentario no observé al momento de incluir el art. 71 y 72 en la ley sobre derechos

autorales y trasladar la pena de aquellos delitos al de defraudacion.
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4.4 Analogia contraria al reo y a favor del reo.

Luego de plantear la definicion sobre analogia, se debe aclarar que existen casos
especiales en donde nuestro ordenamiento penal, admite el uso y aplicacion de aquella.
Palladino (2015) indica:

En el supuesto donde la analogia se presenta como la aplicacion de una norma contraria al reo, (in malam
partem), el principio de legalidad la prohibe claramente, por lo que es ilicito el calificar un delito o aplicar
una pena mediante la analogia. Aungue su funcionamiento es claro en este caso, si es verdad que es

posible encontrar casos donde se ha aplicado la misma.(p.1)

Dicho autor, reivindica que la anologia “in malam partem”, esta totalmente prohibida,
justamente por involucrar la seguridad juridica, al no existir un tipo que encuadre con la
conducta del reo, penarlo seria justificar la analogia en los casos donde existen vacios legales,
perjudicando no solo al sindicado, sino al sistema legal en su generalidad, se cree correcta esta
postura y se abre aqui un dilema mas profundo. ¢Acaso el empleo del delito sobre
defraudacion al plagio, configura analogia in malam partem?

Esta pregunta revela una respuesta, que siguiendo los canones propiciados por el
derecho criminal, se responderia positivamente, ya que de usar aquella figura se estaria
castigando una defraudacion tradicional, no un hecho cometido a través del plagio que como
se sostuvo incluye otra clase de bienes juridicos protegidos como ser la moral, materia que el
ilicito del 172 del C.P. no incluye entre su proteccion ante una defraudacion. Esto de
emplearse, podria causar un uso en contra del reo y una deformacién del derecho de penal,
pero si esta hipotesis se considera valida, la pregunta es ¢Se puede entonces penar el plagio?.

Como se expreso antes coexisten dos clases de analogia, en contra del reo y a favor, de

esta ultima Dichiachio (2013) afirma :

La analogia in bonam partem, por el contrario, estaria legitimada en la interpretacion de la ley
penal. Por tanto, una interpretacion que extendiera analégicamente las circunstancias atenuantes
0 excluyentes de la responsabilidad seria inobjetable: la teoria que considera que el error sobre
los presupuestos de una causa de justificacion es una especie de error que contiene elementos

del error de tipo y del error de prohibicion, sin ser totalmente lo uno o lo otro, propone
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actualmente la aplicacién analdgica de las reglas del error (que son mas benignas) al caso antes

mencionado, y es compatible con la prohibicion de la analogia sélo in malam partem.(p.2)

Dichiachio expresa que la analogia en favor del reo, tiene aceptacion en el sistema penal
argentino, solo cuando de aquella surja o un atenuante o excluyente de la responsabilidad, esta
opinién es contundente, la extension que se permite, solo puede aminorar o eliminar el
reproche, de ninguna manera agravar o crear un delito donde no lo hay. Es por esto que en el
tipo penal del plagio, que en primer término no esta ni siquiera plasmado en el codigo penal
como tal, ahora bien. ;Que clase de atenuantes o eximentes, se aplican en una figura que no

existe en el catologo criminal?

4.5 Derecho comparado, pena del plagio.

Poder interpretar, la magnitud de la tematica aqui tratada, hace necesario el hecho de
indagar en el derecho comparado, y de que forma se trata en la legislacion extranjera y
puntualmente desde la dptica penal, la cuestion del plagio. Sanabria (2014) expone: “El
término “plagio” no se encuentra contemplado como tal en la legislacion colombiana y, por lo
tanto, corresponde a un concepto eminentemente doctrinario” (p.91). En Colombia, al igual
gue en nuestro pais, existe ausencia de denominacion sobre el plagio mismo, en el marco

legal. Pero Sanabria (2014) agrega:

El Cdodigo Penal en el articulo 270 se refiere a la violacidn de los derechos morales del autor con
penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004 que implica prision de 32 a 90 meses

y multa de 26,66 a 300 salarios minimos legales mensuales vigentes. (p.91)

De lo expresado se opina que al tipificar el codigo penal de Colombia, la violacion de
los derechos morales del autor, ha producido un avance notorio en el asunto, ya que como se
observo, se precisa, por reglas del propio derecho criminal, que la cuestion esté estipulada en
aquel catologo penal de una forma precisa, donde los bienes juridicos protegidos estén
expuestos como tal. En este caso, si bien no se estd penando al plagio propiamente dicho, el
incluir los derechos autorales en aquella legislacion e imponer una pena de prisién mas una
multa, claramente demuestra la importancia de proteger al autor contra los delitos que puedan
sufrir. Sanabria (2014) afirma:
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El articulo 271 hace referencia a la violacién a los derechos patrimoniales de autor y derechos
conexos, modificado por el articulo 2 de la Ley 1032 de 2006; el articulo 272 a la violacion a los
mecanismos de proteccion de derecho de autor y derechos conexos, y otras defraudaciones,
modificado por el articulo 3 de la misma Ley 1032 de 2006 y estipula que todos aquellos que
incurran en este delito sufrirdn prision de cuatro a ocho afios y multa de 26,66 a 1.000 salarios

minimos legales mensuales vigentes. (p.92)

Aqui el autor al que se sigue, explica que el art. 271 del cédigo penal Colombiano, se
refiere especificamente al detrimento, tanto patrimonial como de otros derechos conexos a los
cuales aquella legislacion les agrega otras defraudaciones, esta directiva es fundamental a
criterio de quien redacta, ya que demuestra la necesaria tipificacion en proteccion de los
bienes juridicos tanto moral, como patrimonial en caso de producirse un delito contra los
derechos autorales, y no solo la adhesion de estos, a un delito como la defraudacion, que en el
caso del catalogo criminal colombiano les suma a los ilicitos contra la propiedad intelectual,

no conteniéndolos, como en el codigo argentino.

En Uruguay, se sancion6 la ley 9.739%* sobre Derechos de Autor, esta legislacion
contiene directivas muy similares a nuestra 11.723 sobre propiedad intelectual. En su capitulo
X al tratar de las sanciones, la garantia extranjera trata en su art. 46% sobre la violacién a los
derechos de autor.

Como se observa, la norma indica que ante un perjuicio sufrido por el autor en la
propiedad intelectual, la pena puede oscilar entre los tres meses y tres afios de prision, esto
representa una distincion en cuanto a nuestra directiva legal, ya que la ley uruguaya dictamina
criminal de aquel pais, cuestion no menor, debido a que esto, también estaria violando el
principio de legalidad, como rector de todo el sistema penal, al pertencer la ley al &mbito civil

y denota una contradiccion en la imposicion de aquellas sanciones, se redacta en plural porque

?* Ley n° 9.739 sobre Derechos de Autor. Uruguay. el 17 de Diciembre de 1937, luego fue modificada por ley n°
18.046 del afio 2006.

% Art.-46. Uruguay- El que edite, venda, reproduzca o hiciere reproducir por cualquier medio o instrumento -
total o parcialmente-; distribuya; almacene con miras a la distribucion al pablico, o ponga a disposicidon del
mismo en cualquier forma o medio, con animo de lucro o de causar un perjuicio injustificado, una obra inédita o
publicada, una interpretacion, un fonograma o emision, sin la autorizacion escrita de sus respectivos titulares o
causahabientes a cualquier titulo, o se la atribuyere para si 0 a persona distinta del respectivo titular,
contraviniendo en cualquier forma lo dispuesto en la presente ley, sera castigado con pena de tres meses de
prisién a tres afios de penitenciaria.
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el articulo 46 de la garantia uruguaya, se extiende en otras sanciones expuestas alli de manera
expresa, ahora bien, la cuestion se vuelve a centrar en el punto, en donde el plagio
nuevamente no esta plasmado de forma clara y precisa, sino que integra una serie de delitos
contra los derechos autorales y aqui a juicio personal, aun mas deficiente se presenta la

técnica legislativa, al evitar cualquier mencion al codigo penal de aquel pais.

En Brasil, el asunto de los ilicitos contra los derechos autorales, ha sido receptado en

catalogo penal de aquel pais, disponiendo en el titulo 11, capitulo I el art. 184%.

Este pais al incorporar en el codigo penal, la violacion de los delitos contra los derechos
autorales, esta fijando pardmetros, para que el resto o al menos los paises pertenecientes
al blogue sudamericano, observen y reflexionen sobre la importancia de acatar las directivas
que devienen desde el sistema penal e incluso el constitucional, como es el caso argentino,
adoptando las figuras pertinentes en los cédigos criminales. En el Art. 1857, el codigo penal

brasilero incluye una directiva muy interesante.

Esta Gltima garantia legal, es parte del plagio, si bien este cddigo sigue sin receptar
especialmente a la copia ilegal, el hecho de usurpar un nombre o pseudonimo ajeno, configura
un plagio y este acercamiento que aporta dicho catalogo criminal al tema, es fundamental para
fijar las bases, con la que debe tratarse la problemética aqui planteada. Otra cuestion

destacable en lo antes expuesto, donde las penas y multas impuestas, son mas significativas

%% Art.184.-C.P. Brasil- (Traduccién)Pena — detencién , de 3 (tres) meses a 1 (un) afio, o multa.
1° - Si la violacidn consiste en reproduccién, por qualquier medio, con intencién de lucro, de obra intelectual, en
todo o en parte, sin autorizacion expresa del autor o de quien lo

represente, o consiste en la reproduccion de fonograma o videofonograma, sin la

autorizacion del productor o de quien lo represente:

Pena - reclucion, de 1 (uno) a 4 (cuatro) afios, y multa, de Cr$ 10.000,00 (diez mil

cruzeiros) a Cr$ 50.000,00 (cinquenta mil cruzeiros).

2° - La misma pena de parafo anterior incurre quien vende, expone la venta, alquila,

introduce en el pais, adquiere, oculta, presta, cambia o tiene en depdsito, con intencién de
lucro, original o copia de obra intelectual, fonograma o videofonograma producidos o
reproducidos con violacién del derecho autoral.

3° - En caso de condena, al fijar la sentencia, el juez determinara la destruccion de
produccion o reproduccion criminal.

%’ Art.185.-C.P. Brasil- Usurpacién de nombre o pseudonimo ajeno.

Atribuir falsamente a alguien, mediante el uso de nombre, pseudonimo o sefial

por el adoptado para designar sus trabajos, la autoria de obra literaria, cientifica o
artistica:Pena — detencién , de 6 (seis) meses a 2 (dos) afios, y multa.



que en otras legislaciones extranjeras, destacando el significado de acometer un delito de esta
clase.

Per(l al sancionar la ley n° 28.289% denominada “Lucha contra la pirateria”, ha
modificado una serie de articulos pertenecientes al codigo penal peruano, para punir
criminalmente estas violaciones. Y su art.1?° expresa el asunto de la introduccién al C.P. de

aquel pais, en esta cuestion.

Esta legislacion en vigor desde el 19 de julio de 2004, pionera, a criterio de quien

redacta, ofrece una serie de alternativas ante los ilicitos contra la propiedad intelectual, en

%% ey n° 28.289 Lucha contra la pirateria. Perd.Sancionada 19 de julio de 2004.

?° Art.1.- Modifica los articulos 217, 218 y 219 del Cédigo Penal Modificanse los articulos 217, 218 y 219 del
Cadigo Penal, con los textos siguientes:

“Articulo 217.- Reproduccién, difusién, distribucion y circulacion de la obra sin la autorizacion del autor Sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de seis afios y con treinta a noventa dias-
multa, el que con respecto a una obra, una interpretacion o ejecucion artistica, un fonograma o una emisién o
transmision de radiodifusion, o una grabacion audiovisual o una imagen fotogréfica expresada en cualquier
forma, realiza alguno de los siguientes actos sin la autorizacion previa y escrita del autor o titular de los
derechos:

a. La modifique total o parcialmente. b. La distribuya mediante venta, alquiler o préstamo publico. c. La
comunique o difunda publicamente por cualquiera de los medios o procedimientos reservados al titular del
respectivo derecho. d. La reproduzca, distribuya o comunique en mayor nimero que el autorizado por escrito.
La pena sera no menor de cuatro afios ni mayor de ocho y con sesenta a ciento veinte dias multa, cuando el
agente la reproduzca total o parcialmente, por cualquier medio o procedimiento y si la distribucion se realiza
mediante venta, alquiler o préstamo al publico u otra forma de transferencia de la posesion del soporte que
contiene la obra o produccién que supere las dos (2) Unidades Impositivas Tributarias, en forma fraccionada, en
un solo acto o en diferentes actos de inferior importe cada uno.

Articulo 218.- Formas agravadas La pena serd privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y
con noventa a ciento ochenta dias multa cuando:

a. Se dé a conocer al publico una obra inédita o no divulgada, que haya recibido en confianza del titular del
derecho de autor o de alguien en su nombre, sin el consentimiento del titular.

b. La reproduccion, distribucion o comunicacion publica se realiza con fines de comercializacion, o alterando o
suprimiendo, el nombre o seudénimo del autor, productor o titular de los derechos.

c. Conociendo el origen ilicito de la copia o reproduccion, la distribuya al pablico, por cualquier medio, la
almacene, oculte, introduzca en el pais o la saque de éste.

d. Se fabrique, ensamble, importe, modifique, venda, alquile, ofrezca para la venta o alquiler, o ponga de
cualquier otra manera en circulacion dispositivos, sistemas, esquemas, 0 equipos capaces de soslayar otro
dispositivo destinado a impedir o restringir la realizacion de copias de obras o producciones protegidas, 0 a
menoscabar la calidad de las copias realizadas; o capaces de permitir o fomentar la recepcion de un programa
codificado, radiodifundido o comunicado en otra forma al publico, por aquellos que no estén autorizados para
ello.

e. Se inscriba en el Registro del Derecho de Autor la obra, interpretacién, produccién o emision ajenas, o
cualquier otro tipo de bienes intelectuales, como si fueran propios, o como de persona distinta del verdadero
titular de los derechos.

Articulo 219.- Plagio Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de ocho afios y
noventa a ciento ochenta dias multa, el que con respecto a una obra, la difunda como propia, en todo o en parte,
copiandola o reproduciéndola textualmente, o tratando de disimular la copia mediante ciertas alteraciones,
atribuyéndose o atribuyendo a otro, la autoria o titularidad ajena.”
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primer término brinda diversas penas y multas, segun la conducta del sindicado, trata sobre
todo de emplazar el mayor tipo de posibilidades, lo cual la hace importante desde el punto de
vista legislativo y penal. Agrega la modificacion de dos articulos mas, al cédigo penal

peruano gue son necesarios analizar.

En la modificacion al art. 218 se observa, la figura agravada mediante la comisién de
determinadas conductas alli descriptas, lo que demuestra que el parlamentario extranjero al
debatir el asunto de la pirateria, decidié implementar formas basicas y agravadas, abarcando
todo lo que la problematica de los delitos contra la propiedad intelectual, puede afectar, con la
importancia que requiere el tema. Y luego en la modificacion del art. 219 se encuentra de
forma absolutamente precursora en la materia, la institucionalizacion del plagio, en un cédigo
penal sudamericano, como es el peruano. De lo analizado precedentemente surge que esta ley
que incorpora al catalogo criminal extranjero aquella figura, de forma expresa, tal cual lo
exigen los principios del derecho penal, como el de legalidad y en nuestro caso la
Constitucion Nacional en su articulo 18, cumpliendo de esta manera, no solo con la
coherencia de los sistemas de derecho en general, sino con la garantia de defensa, hacia los
sindicados como acusados y protegiendo ademas, los bienes juridicos correspondientes de la
figura y no otros afines, como en el caso de la defraudacién en nuestro pais. La pena impuesta
en el plagio, es la privacion de la libertad con un minimo de 4 afios y un méximo de 8 afios, lo
cual significaria en nuestro régimen penal argentino, la pérdida de posibilidad de
excarcelacion (ya que supera el minimo de los 3 afios) , esta novedad legislativa, asienta la
base, para construir un sistema penal y civil, sin contradiccion al momento de receptar el tipo

penal.

Luego de indagar en los codigos penales foraneos, es parte del asunto investigar, la
jurisprudencia argentina en materia de plagio, el objeto de esto, es detectar de que forma se
fundamenta en nuestro pais la aplicacion de la defraudacion como figura ante un delito de

copia ilegal.
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4.6 Jurisprudencia sobre plagio.

En el fallo "KATCHADJIAN. Pablo s/recurso de casacion™*°, de la Camara Federal de
Casacion Penal SALA 1V, en fecha 15 de septiembre de 2014, se decide la revocacion de la
absolucién del imputado de apellido Katchadjian, en la causa iniciada por la Sra. Maria
Kodama, como querellante, sobre materia de propiedad intelectual. Dispone el fallo “Se
agravio por considerar que tanto la resolucion del juzgado de instruccion como la decision
impugnada que confirmo aquella, contiene una incorrecta interpretacion de las cuestiones de
hecho del proceso y de la interpretacion de los tipos punitivos de los arts. 71 y 72 de la ley
11.723” el recurrente afirmé que “Se ha inobservado la ley sustantiva porque sélo parece
considerar como conducta tipica de los delitos de la ley 11.723, la accion de plagio, ya que
considera que si se reproduce una obra integra de otro sin autorizacion no habria delito si el
agente “aclara” en su reproduccién que no es la obra propia sino obra ajena. Pero en el caso de
autos la inobservancia de la ley sustantiva es mas grave porque no solo hubo una
reproduccion integra de la obra de otro, sino que encima se la bastarded intercalandole texto
ajeno (en mas del doble que el original) e ilustraciones, reproduciéndolo como propio y
vendiéndolo como propio” (fs. 146 vta./147).

En este punto la querella, resalta que la interpretacion sobre los tipos penales incluidos
en los articulos 71y 72 de la ley 11.723 sobre propiedad intelectual, que reconducen al cddigo
penal art. 172 sobre de defraudacion, incluyendo al plagio, no estarian siendo analizados del
modo que corresponde, debido a que para la recurrente, ademas de una reproduccion integra
hubo una adhesion al contenido original. Aqui se coincide con la resolucion de la camara
criminal en primera instancia, ya que si la reproduccion es total pero con mencion del autor
original, no se estaria incurriendo en el delito de plagio y mas aun como lo sostiene la
doctrina en general, si de ese contenido primario resulta un nuevo material que presente la
caracteristica de original y novedoso, menor es la posibilidad de calificarlo como plagio,
porgue devendria en una obra nueva y como se estudio en el primer capitulo, la ley 11.723 no
protege las ideas, si no la forma de expresion de aquellas. En lo que se coincide con la
querellante, es el en el hecho de que al no existir un tipo penal, preciso en cuanto al plagio
como delito autonomo, su interpretacion se construye en base a doctrina y jurisprudencia, lo

cual roza lo violatorio de los principios del derecho penal, como se sostiene en este trabajo y

% Camara Federal de Casacién Penal SALA IV — C.F.C.P. "KATCHADJIAN. Pablo s/recurso de casacion"-
15/9/2014.
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produce un criterio de analisis por parte de los jueces, restringido a lo que estudiosos del
derecho vy la jurisprudencia anterior dictaminen, cuando deberia fundarse en el derecho penal
argentino y en la constitucion nacional, ya que se pretende aplicar una figura del &mbito
criminal, el problema real en este caso, radica en el tipo impuesto y no en la interpretacion a
criterio de quien redacta. Ahora bien casacion en esta oportunidad revoca la absolucion de
Pablo Katchadjian acusado de plagiar la obra el “Aleph” de Jorge Luis Borges, aduciendo que
“como consecuencia del derecho a la propiedad intelectual de la obra, el autor posee el
derecho a la integridad de la obra”. Por eso, “el autor tiene derecho a que su obra se exhiba,
represente, ejecute en forma integra y tal como él la concibio, por lo tanto, cualquier
modificacion o alteracion debe contar con su previa aprobacion”, este ultimo concepto vertido
por los camaristas en la instancia de revision surge de la propia ley sobre propiedad
intelectual, es decir presenta coherencia con el sistema legal, pero la resolucién vertida por la
camara criminal en primera instancia y recurrida por la Sra. Kodama, presenta a juicio
personal, un sustento juridico mas solido al momento de aplicar el tipo penal de la
defraudacion, por que como se expuso el hecho de que el art. 71 de la ley 11.723 transfiera la
pena del plagio a la defraudacién, hace necesaria una exhaustiva investigacion en la conducta
del sindicado, basandose en las producciones doctrinales, porque hasta el momento el sistema
argentino, no brinda otra solucion posible en este punto que genera polémica, y poder probar
un ilicito de esta clase se ha convertido en un verdadero desafio para los jueces y los

damnificados.

El siguiente fallo, trata al asunto del plagio desde la dptica civil, abordandolo mediante
una accion sobre dafios y perjuicios, que como se advirtio en capitulos precedentes, es viable
y recomendable, al margen de la accién penal correspondiente. La camara civil - SALA H
“Mariscotti, Mario ¢/ Sorin, Daniel Adolfo; s/Dafios y perjuicios™" En fecha 5 de junio de
2015. La dra. Abreut de Begher expone: Vienen los autos a este Tribunal con motivo del
recurso de apelacion interpuesto por la actora a fs.723 contra la sentencia de fs.715/721 que
rechaz6 la demanda planteada por Mariscotti contra Sorin. “Se agravia el accionante por el
rechazo de la demanda de dafios y perjuicios con sustento en el plagio de su obra “El secreto
atomico de Huemul” por el escritor demandado Sorin en la pieza literaria “El hombre que

engafi6 a Peron”.

3! c4dmara Nacional de Apelaciones en lo Civil - Sala H, 5 de Junio de 2015 “MARISCOTTI Mario C/ SORIN Daniel
Adolfo S/ propiedad intelectual Ley 11.723”
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Aqui el recurrente pretende que se reconozca su calidad de damnificado, y proceda la
reparacion por considerar que su obra “El secreto atdomico de Huemul” fue victima del delito
de plagio. “Varias son las cuestiones que plante6 con el objetivo de revertir el resultado del
pleito. Dijo que la juez no tuvo en cuenta las coincidencias, similitudes, transcripciones y
adaptaciones del texto de la obra del accionado con el del actor. Que la Magistrado no realiz
ninguna comparacion entre los trabajos de ambos contendientes. Que se viol6 el art.2 de la ley
11.723 con la adaptacion en la pieza de Sorin; y que ademés se copié y transformé
informacién que contenia la de Mariscotti, sin su autorizacién, y menos aun sin citar la
fuente”.

Como se estudié previamente, las similitudes asi como la adaptaciones que contengan
dos 0 més obras, pertenecen al ambito de las ideas, por lo cual no conlleva proteccion legal
alguna, en cuanto al art.2 de la mencionada ley nos indica:

El derecho de propiedad de una obra cientifica, literaria o artistica, comprende para su
autor la facultad de disponer de ella, de publicarla, de ejecutarla, de representarla, y exponerla
en publico, de enajenarla, de traducirla, de adaptarla o de autorizar su traduccion y de
reproducirla en cualquier forma.

Esto impone el mandato legal, pero en el caso planteado no se estaria violando tal
directiva, a juicio de quien escribe, ya que el derecho de propiedad sobre aquella obra sigue
intacto, ya que la similitud o adaptacion de una idea tomada de aquel, no configuraria para la
doctrina general un plagio. De todas formas el tribunal de apelacion en lo civil, hizo lugar a la
demanda por dafios y perjuicios ordenando la indeminzacion del perjuicio sufrido por
Mariscotti, el punto de andlisis en este asunto, no es indagar la decision del tribunal, ni
controvertirla, sino demostrar que estas interpretaciones varian de acuerdo, al entendimiento y
conocimiento de los camaristas, y que al ser el plagio una problematica que navega entre las
directivas impuestas por la ley civil 11.723 y la pena de la defraudacién a través del codigo
penal argentino, convierte a la materia en un genero “sui generis”. Ahora bien la pregunta es

la siguiente ¢ Acaso existe un plagio civil y uno penal?.
4.7 Plagio civil o plagio penal.
Al incluir en una ley civil, como lo es la de propiedad intelectual, al plagio como

problematica propia contra los derechos autorales, y redirigir la pena del mismo, al catalogo

criminal, convierte al asunto en una cuestion “sui generis” donde su género de origen
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devendria del ambito civil, pero su real punicion se encuentra incorporada al derecho penal.
Emery (2014) afirma:

Por su parte, Ledesma distingue entre el plagio penal y el civil, al decir que existe plagio penal
en fraude a los derechos de autor cuando se configura la dolosa alteracion de la produccion
artistica ajena , determinada por la posible confusion de ambas obras. En cambio hay plagio
civil cuando la desfiguracion esta desprovista de intencion criminal o es simplemente

fragmentaria de la obra, para obtener un beneficio del trabajo intelectual ajeno. (p.286)

Emery, al citar al autor que plantea la existencia de un plagio civil y uno penal, da
apertura al debate de aquel asunto, exponiendo que el plagio penal es el que contendria la
defraudacion implicita, hacia los derechos de autor, cuestion logica al realizar aquel, el
paralelismo con el tipo penal que le es aplicable, es decir el de la defraudacion y el dolo como
elemento subjetivo necesario. Pero como se observd precedentemente, el dolo es
indispensable al momento de ejecutar una conducta de fraude que debe contener un ardid o
engafio, no asi en el plagio como figura auténoma, ya que se analizé que esta problematica
puede abarcar una intencidn clara de producir una copia ilegitima o ser producto de un
descuido o ignorancia y no por su caracter de “culposo” deja de ser una figura criminal, lo
fundamental seria presentar al plagio ya sea con dolo o culpa y la diferencia en su graduacion
punitiva, como en tantas figuras que conforman el codigo penal argentino, ejemplo el
homicidio en su faceta doloso o culposo. Luego aquel autor expone que el plagio civil es
aquel que no presenta intencién criminal, con lo cual no se coincide, por lo expuesto en lineas
anteriores, ya sea por negligencia, impericia o imprudencia, continda formando parte de lo
criminal , si bien su pena deberia ser aminorada respecto a esta condicién, pero la esencia es
criminal. Este tipo de razonamientos se producen por la falta de directivas legales claras, tanto

desde lo civil y mas aun desde lo penal. Emery (2014) expone:

Se ha sefialado con acierto que aunque la ley 11.723 no menciona en ninguno de sus preceptos
la palabra “plagio” u otras semejantes , puede inferirse que implicitamente esta contemplado
desde que en ella se castigan los atentados contra el derecho de autor, y el plagio es una de esas

violaciones a esos derechos. (p.286)
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Por la fundamentacién arriba expuesta, se concluye que el plagio es una figura que nace
del derecho civil y que si bien la legislacién que debe comprenderla es difusa, ya que no hace
mencion expresa sobre la problematica, se la considera implicita, ahora bien su finalidad es
netamente criminal, por eso se sostiene en estas lineas que el plagio no es civil ni penal, es
una figura “sui generis” que transita necesariamente ambos campos juridicos para brindar una

respuesta legal necesaria en la proteccion que se pretende.
4.8 Penas impuestas en la ley 11.723.

Luego de investigar sobre la pena contenida en la ley sobre régimen de propiedad
intelectual, la cual se observé transfiere la punicién de los delitos contra los derechos de autor,
entre ellos el plagio, a la figura del 172 C.P. sobre defraudacion, se debe acotar que esta ley
autoral impuso dentro de la misma, en el siguiente articulo sancion especifica y propia que el

legislador considero correcta, como la del Art. 72 bis®.

El art. 72 bis es un claro ejemplo, donde el parlamentario haciendo uso de facultad,
impone directamente castigos sin ni siquiera recurrir al codigo penal ni al principio de

legalidad penal. Ahora bien la pregunta ¢Esto es valido desde el plano legal?. Se cree en este

2Art. 72 bis.- Seré reprimido con prisién de un mes a seis afios:

a) El con fin de lucro reproduzca un fonograma sin autorizacién por escrito de su productor o del licenciado del
productor;

b) El que con el mismo fin facilite la reproduccion ilicita mediante el alquiler de discos fonogréficos u otros
soportes materiales;

¢) El que reproduzca copias no autorizadas por encargo de terceros mediante un precio;

d) El que almacene o exhiba copias ilicitas y no pueda acreditar su origen mediante la factura que lo vincule
comercialmente con un productor legitimo;

e) El que importe las copias ilegales con miras a su distribucion al publico.

El damnificado podré solicitar en jurisdiccion comercial o penal el secuestro de las copias de fonogramas
reproducidas ilicitamente y de los elementos de reproduccion.

El juez podré ordenar esta medida de oficio, asi como requerir caucion suficiente al peticionario cuando estime
que éste carezca de responsabilidad patrimonial. Cuando la medida precautoria haya sido solicitada por una
sociedad autoral o de productores, cuya representatividad haya sido reconocida legalmente, no se requerira
caucion.

Si no se dedujera accién, denuncia o querella, dentro de los 15 dias de haberse practicado el secuestro, la medida
podra dejarse sin efecto a peticion del titular de las copias secuestradas, sin perjuicio de la responsabilidad que
recaiga sobre el peticionante.

A pedido del damnificado el juez ordenara el comiso de las copias que materialicen el ilicito, asi como los
elementos de reproduccion. Las copias ilicitas seran destruidas y los equipos de reproduccion subastados. A fin
de acreditar que no utilizara los aparatos de reproduccion para fines ilicitos, el comprador debera acreditar su
caracter de productor fonografico o de licenciado de un productor. El producto de la subasta se destinara a
acrecentar el "fondo de fomento a las artes" del Fondo Nacional del Derechos de Autor a que se refiere el
articulo 6° del decreto-ley 1224/58.
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trabajo que a pesar, de la potestad conferida por la Constitucion Nacional al Congreso de la
nacion, para sancionar leyes en su art. 75, no seria correcto aplicar en una ley civil la pena por
ejemplo del art. 72 bis prision de 1 mes a 6 afos, ya que esta creando paralelamente al codigo
criminal una punicion que ni siquiera esta expuesta como modificacion de algan tipo penal
del catalogo criminal, como si ocurre y se examino en el caso de la ley peruana. Si bien el
articulo en cuestion, pone el acento en conductas referidas basicamente al lucro indebido de
producciones artisticas, cientificas o literarias, ya sea por no pertenecer a quien desea
negociarlas o sin autorizacion de su propio creador, esta especie de tipificacién no estaria
respondiendo nuevamente a los principios del derecho penal, que es el Unico que impone
castigo. Incluso en el dltimo pérrafo de la directiva indica que el damnificado podra solicitar
jurisdiccidn, ya sea en sede comercial o penal el secuestro de copias, con lo cual se esta
creando una esfera mas confusa, respecto a la clase de sancidn que se procura, 0 es un asunto
penal o es un asunto civil pero no puede ser optativo, debido a que la éptica criminal no se

asemeja a lo comercial. Por ultimo los art. 73* y 74% agregan otras penas, cuestionadas aqui.

Estas garantias que ofrece la ley 11.723, se encuentra afectadas con la misma incognita
planteada respecto al 72 bis., el punto aqui radica, en que si se acepta como correcta esta
hipotesis en donde estas sanciones no pueden ser aplicadas, por ser violatorias de las reglas
del derecho penal, del principio de legalidad, y el tipo penal analizado del 172 C.P. tampoco
estaria cumpliendo la funcion real de penar un plagio ;Cémo debe penarse el plagio y otros

delitos contra los derechos autorales?.

4.9 Proyecto de ley, constitucionalidad del delito del plagio.

Luego del analisis pormenorizado, respecto a la cuestion penal constitucional, que

presenta los requisitos indispensables, para que un tipo penal autonomo del pagio, no afecte ni

* Art.73. -Seré reprimido con prisién de un mes a un afio 0 con multa de MIL PESOS como minimo y
TREINTA MIL PESOS como maximo destinada al fondo de fomento creado por esta ley:

a) El que representare o hiciere representar publicamente obras teatrales o literarias sin autorizacion de sus
autores o derechohabientes;

b) El que ejecutare o hiciere ejecutar publicamente obras musicales sin autorizacion de sus autores o
derechohabientes.(Por art. 1° inciso 12 de la Ley N° 24.286 B.O. 29/12/1993 se eleva montos).

** Art. 74 - Sera reprimido con prisién de un mes a un afio o multa de MIL PESOS como minimo y TREINTA
MIL PESOS como maximo destinada al fondo de fomento creado por esta Ley, el que atribuyéndose
indebidamente la calidad de autor, derecho habiente o la representacion de quien tuviere derecho, hiciere
suspender una representacion o ejecucion publica licita.
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incida con el principio de legalidad, estudiado aqui y proclamado por nuestra C.N. como base
del sistema criminal argentino, debe tratarse en este punto, la cuestion de la necesidad de un
proyecto de ley, para punir aquel delito independientemente y no redirigir la pena y la
conducta al art. 172 del codigo penal. Al sancionar la ley 11.723 de 1933 se observé que no se
tuvo en miras al plagio como una figura que merece especial proteccion, ni en las
modificaciones recientes a dicha legislacion, se contempl6 una posible incorporacion de la
figura al C.P argentino. Todo esto repercute en la problemética tratada a lo largo de estas
lineas.

El codigo criminal y sus leyes, pertencen al ambito de sancion del Congreso de la
Nacion, por lo cual la actividad legislativa que llegue a concretarse en dicho lugar, es la que
necesariamente regira para todo el territorio. Esto indica que para la existencia legal de una
norma, que pueda punir el plagio de la forma que la constitucién lo requiere, se debe presentar
en aquel lugar un proyecto de ley que exponga al delito. Ahora bien, la pregunta es ¢Quién
puede presentar este proyecto de ley?. En el capitulo segundo de nuestra carta magna

denominado “nuevos derechos y garantias” en su art. 39 *explica sobre la iniciativa popular.

El articulo precedentemente expuesto, declara que “los ciudadanos” tienen el derecho
para presentar un proyecto de ley, la expresién entre comillas de los ciudadanos, se debe a que
nuestra carta magna, no especifica la cantidad de personas o si existe un minimo requerido,
ante esta iniciativa popular. A lo cual la ley sobre iniciativa popular n° 24.747%, aporta
claridad, esta directiva reglamenta el art. 39 de la C.N. y en su art. 4*" indica el nimero de

ciudadanos exigido.Pero esta ley agrega en su art. 3%.

* Art. 39. C.N.-Los ciudadanos tienen el derecho de iniciativa para presentar proyectos de ley en la Camara de
Diputados. El Congreso debera darles expreso tratamiento dentro del término de doce meses.

El Congreso, con el voto de la mayoria absoluta de la totalidad de los miembros de cada Cémara, sancionara una
ley reglamentaria que no podré exigir mas del tres por ciento del padrén electoral nacional, dentro del cual
deberd contemplar una adecuada distribucion territorial para suscribir la iniciativa.

No serén objeto de iniciativa popular los proyectos referidos a reforma constitucional, tratados internacionales,
tributos, presupuesto y materia penal.

*® Ley n° 24.747 Iniciativa legislativa popular. Sancionada: Noviembre 27 de 1996.

*” Art.4.- La iniciativa popular requeriré la firma de un nimero de ciudadanos no inferior al uno y medio por
ciento (1,5 %) del padrén electoral utilizado para la Gltima eleccion de diputados nacionales y deberda representar
por lo menos a seis (6) distritos electorales.

** Art.3. - No podran ser objeto de iniciativa popular los proyectos referidos a reforma constitucional, tratados
internacionales, tributos, presupuesto y materia penal.
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Es decir que repite esta legislacion, lo que el mandato constitucional deja asentado en
aquel art. 39. Que no pueden ser objeto de un proyecto de ley popular, cuestiones
constitucionales, tributos y presupuestos, tratados internacionales y materia penal. Por ende
queda descartado de plano que el plagio, como proyecto pueda ser presentado, por los
ciudadanos, ya que como se corrobor6 en este trabajo, aquel debe ser penado como un delito
autonomo en el codigo penal. Entonces la cuestion debe ser tratada por los Diputados y
Senadores del Congreso de la Nacién, que son electos mediante el voto popular.

Un proyecto de ley, que pretenda incorporar al plagio como figura autonoma, es el
camino democratico que debe transcurrir este delito para ser reconocido finalmente el codigo
criminal argentino. Si bien los antecedentes historicos, no acompafian la propuesta, se cree
necesario su tratamiento y sancidn, para que aquella figura sea reconocida penalmente y por
lo tanto, no sea objeto de un posible planteo constitucional basado en la violacién del

principio de legalidad.
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Conclusiones.

En el desarrollo del presente trabajo, se expone al plagio como un delito y la
problematica se enfoca, en la incidencia del principio de legalidad impuesto en el art 18 de
nuestra Constitucion Nacional, al realizar la ley 11.723 sobre propiedad intelectual la
redireccion en la pena que presenta el mismo en el art. 71, al codigo penal argentino en su

figura del art. 172 como si fuese una defraudacion.

En primer término y en cuanto eje central del trabajo, aqui expuesto se demostrd, que el
tipo penal que segun el mandato de la ley sobre propiedad intelectual debe aplicarse al plagio,
es el que corresponde a la defraucion del art. 172 del C.P. que a través de la investigacion
Ilevada a cabo, se determind que contendria una serie de contradicciones legales.

Contradicciones a nivel constitucional y penal, en sus cimientos. Se observo que el
principio de legalidad del art. 18 de nuestra Constitucion Nacional, el cual dictamina que debe
existir ley previa y escrita, para poder penar, directiva surgida de la méxima en latin “Nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege”, que significa lo antes mencionado, no habra crimen
alguno sin ley escrita previa, donde se expone aquella directiva de legalidad de nuestra carta
magna, como bastién del sistema criminal. Aquel que garantiza tanto para el sindicado, como
para toda la sociedad, la seguridad juridica que ante una posible pena, primero existe una ley
que adjudica a cierta conducta una penalidad, sin este resguardo, todo el proceso esta viciado
por carecer de una ley sustancial que avale aquel y como se examind el plagio no esta
incorporado como figura independiente al cédigo penal argentino, por ende no es una norma
ni previa ni escrita.

En segundo término la ley 11.723 de régimen sobre propiedad intelectual, no hace
alusién alguna a la palabra plagio (Emery, 2014), pero como coincide la doctrina en general
se encuentra implicita, entre los delitos que sanciona en el art. 71 de aquella legislacion y que
redirige la punicion al delito previsto en el cddigo penal sobre defraudacion. Como se estudio
cada tipo penal, necesariamente conlleva un amparo sobre los bienes juridicos como fin
ultimo, que podrian ser afectados, en el caso de los ilicitos basados en un fraude, ardid o
engafo, el bien juridico que se protege es la propiedad, entendida, desde la aminoracion
patrimonial que esta puede sufrir en detrimento de la victima (Breglia, 2004). Ahora bien, el
plagio como delito autbnomo y como concepto independiente, no solo pretende resguardar a
la propiedad, en este caso del autor, sino que como se desmotré a lo largo de esta exposicion,
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tiene como fin especifico el derecho moral de la obra, el patrimonial y ciertos intereses
publicos (Balbuena, 2003). Y como se plasmo en el desarrollo para que la norma penal sea
valida, debe proteger ciertos bienes juridicos y no otros (Kierszenbaum, 2009). Es decir que
se encuentra, quien acomete una defraudacion regulada por el cédigo criminal y un plagio, en
diferentes posiciones juridicas, ya que a pesar de una posible similitud entre las conductas, no
versan sobre la misma materia y el hecho de aplicar una figura como el fraude al plagio, es
aplicar analogia.

Que en tercer lugar la cuestion de la analogia se comprobd, es rechazada por el régimen
penal, y que como se determin0 existen dos tipos de aquella, a favor del reo y en contra del
mismo, la primera mencionada, es decir en beneficio del imputado, debe ser a criterio de los
magistrados aplicada cuando mejore la futura condicion del sindicado, la segunda esta
absolutamente prohibida (Palladino, 2015). Claramente aplicar el tipo penal que indica la ley
11.723 en su art. 71 para la copia ilicita, es procurar una analogia en contra del reo, ya que

nuestro cddigo criminal, nada dice respecto de la problemaética aqui tratada.

Si el principio de legalidad, no permite penar sin ley previa y escrita, el bien juridico
entre el fraude y el plagio no coinciden y la analogia esta prohibida. ¢ Qué ocurre con el delito
de plagio?, ¢Es un delito?

Lo primordial es dejar asentado, que la copia ilegitima, configura totalmente un delito.
No puede tratarse de algo licito el plagiar una creacion, que segin Emery (2014) es: “Toda
expresion personal de la inteligencia que tenga individualidad, que desarrolle y exprese en
forma integral, un conjunto de ideas y sentimientos que sean aptos para ser hechos publicos y
reproducidos” (p.11). Porque esa expresion personal es una obra, que pertenece a determinado
autor y copiarla es un delito.

Ahora bien, el silencio que existe en el catdlogo penal sobre este asunto, demuestra la
existencia de un vacio legal. Esta clase de problema, en el derecho civil es solucionable, ya
que ante una laguna o vacio en el derecho, la analogia es permitida, para aplicar una figura
afin a lo que se corresponda con los hechos, pero como se menciond en el sistema criminal,
no es posible, por lo cual y a juicio personal, es un delito y aplicar el 172 del codigo criminal,
no seria lo correcto, debido a que el magistrado estaria violentando el principio de legalidad, y
empleando analogia y el imputado pierde su garantia de defensa en juicio impuesta en el art.
18 de nuestra carta magna, ya que sin ley sustancial que remita a cierto delito, estar vinculado
a un proceso es absolutamente absurdo e ilegal, por lo tanto las resoluciones judiciales que
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surjan de la aplicacion de aquella figura por redireccion de la ley 11.723 para punir el plagio,
pueden ser cuestionadas por inconstitucionalidad.

Por ultimo al analizar la legislacion comparada, se precis6 que en el caso de Perd,
cuenta con la ley 28.289 denominada “Lucha contra la pirateria” la cual a través de sus
articulos modifica el cddigo penal de aquel pais, incorporando en el art. 219 del catélogo
criminal, especificamente la figura del plagio. Esta mencion al derecho extranjero, forma
parte de la posible soluciéon a nivel juridico, que deberia existir en la problematica aqui
tratada, en nuestro pais. Ya que legislar sobre la materia es la Unica opcion viable, para
considerar a la copia ilegitima, como un delito respaldado en leyes y no en base a opinion de
la doctrina o jurisprudencia, que a criterio personal, carece de sustento legal, por todo lo antes

expresado.

Mientras no se realice una tarea parlamentaria, sobre el asunto, todos los fallos surgidos
del art.172 del cédigo penal sobre defraudacion para punir el plagio, presentan un grave
problema legal de inconstitucionalidad, que se transforma en inseguridad juridica, para toda la
sociedad, es por esto que como resolucion del presente, se opta, por revalorizar el poder
tripartito que presenta una republica en su esencia y una democracia mas justa y participativa,
con esto se pretende que el poder legislativo en su calidad de tal, actde y sancione una ley que
incorpore finalmente al plagio al codigo penal argentino y asi brindar una coherencia al

sistema y a la sociedad misma, que en ultima instancia es la victima de esta ausencia juridica.
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