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OBJETIVO

El presente estudio tiene por objeto investigar cuáles son los presupuestos necesarios para determinar en que momento nos encontramos frente al  delito de plagio.  Ello será posible si estudiamos sus alcances y por sobre todo, a quién afecta este fenómeno.
Desde hace varios años parece que el mayor flagelo a la propiedad intelectual es la reproducción no autorizada de obras protegidas, vulgarmente llamada "piratería", que ayudado por el impresionante avance tecnológico de las últimas décadas, impactó duramente contra la industria productora de bienes culturales. Así, el mercado discográfico, editorial y cinematográfico, principalmente por las facilidades que ofrece la digitalización, sufrió un importante impacto económico negativo.


Sin embargo, con el uso –y abuso- de la tecnología y principalmente con el acceso masivo de Internet, revivió un flagelo mayor. Ayudado por la tan común práctica de "cortar y pegar" día a día advertimos que los usuarios en el entorno digital, cada vez desde más temprana edad, se tientan a echar mano a este recurso fácil que aniquila el vínculo más íntimo que existe entre el autor y la obra desde su origen: su paternidad.
Se sostiene acertadamente que "el plagio constituye el más grave atentado al derecho de autor, pues en esencia significa desconocer la paternidad del autor, y por consiguiente, la relación que le une con la obra sustrayéndole a todo conocimiento e ignorándole toda aportación creativa”
. O como dice Quintano, citado por Gómez Benítez y Quintero Olivares,  el plagio es el delito “capital” en materia de derechos (sic) de autor y equivale al de homicidio en los delitos contra las personas, pues mediante él “se suprime y aniquila al creador de la obra, poniéndolo a otro en su lugar. La obra permanece más o menos íntegra pero la persona de su autor desaparece.
 Tampoco tiene que ver necesariamente con una cuestión de cantidad de texto utilizado. Tal como decía desde antiguo Panzacchi, citado por Giurati, “el plagio puede no encontrarse en una cantidad de recuerdos, de antologías, de semejanzas y puede hallarse claro y completo en una línea, en un verso, en una sola frase”


En verdad, el plagio, que en apariencia recupera un terreno que parecía perdido, nunca dejó de estar vigente. Desde la antigua Roma y Atenas el plagio fue un hecho condenado social y jurídicamente aun en el caso de inexistencia de normas específicas sobre la materia.  El reconocimiento legal fue paulatino y no siempre claro en cuanto a su alcance y fundamentos. 


Sin embargo, aunque siempre reprochable, el tipo de sanción fue cambiando a través del tiempo y graduándose según la importancia que fuera adquiriendo la apropiación de la paternidad ajena. En efecto, aunque descartemos que el plagio merezca ser reprochado por el derecho, las dudas aparecen en cuanto a su alcance. Es en este punto donde aparecen las dudas, sobre todo para identificarlo dentro del plexo normativo. 

 A título de ejemplo, podemos convenir que no tiene las mismas consecuencias quien se copia en un examen en la universidad con la intención de aprobar una materia, al que lo hace con el objetivo de lograr un premio en un concurso literario. Y mucho menos al que copia un texto ajeno omitiendo citar la fuente por un descuido. ¿Son todos casos de plagio? Si así fuera, parece que no es apropiado situar dichos ejemplos en el mismo nivel de reproche. Aún así, hay un presupuesto desde el cual debemos partir. Cuanto más grave es la conducta, mayor alcance tiene sus efectos y por ende, mayor punición se merece. 
Así las cosas, el  plagio que aparece como  la apropiación  de ideas pensamientos y creaciones de otras personas, sin otorgarles crédito alguno, merece ser redefinido en cuanto a sus consecuencias y particularmente, motivo de este estudio, al momento en el cual el derecho penal se ocupa de su sanción. En este estadio es que entra en juego la protección de otros bienes jurídicos como el derecho de la sociedad a saber quién es el creador de las obras que integran el acervo cultural de la sociedad.   Este estudio adquiere un desafío adicional teniendo en cuenta que este instituto no se encuentra definido –si quiera nominado- como tal en nuestra ley de Propiedad Intelectual N° 11.723 ni  en el resto del ordenamiento positivo.  
En este orden de ideas, tanto la doctrina como la jurisprudencia entendieron que en ciertas condiciones la figura del plagio puede ser absorbida por el tipo penal especial de la venta, edición y reproducción de una obra “suprimiendo o cambiando el nombre del autor”. Sin embargo, la pregunta que nos tenemos que formular es ¿todo plagio es necesariamente un delito penal? Respuesta que dará lugar al  próximo interrogante ¿cuándo el plagio es delito?.
 
De ahí la importancia de determinar en qué momento la represión penal alcanza al plagio. Saber cuáles son los bienes jurídicos vulnerados, y así  abordar los elementos generales relacionados con la represión penal del plagio. Haremos un breve paso por sus orígenes, su vinculación con las facultades que dimanan del derecho de autor, deteniéndonos en cada caso a analizar la manera en que lesiona tales derechos. 
METODOLOGÍA
Comenzaremos con una introducción histórica sobre el tratamiento del plagio desde la antigüedad hasta nuestros días, y determinar cómo se fue perfilando dicho instituto a través del tiempo. 
Se estudiará el fenómeno según cómo se manifiesta, -ya sea plagio burdo o el inteligente- y según las consecuencias. Sobre este último punto, el grado de afectación al orden jurídico se dividirá en plagio administrativo o académico, civil y penal.  Para responder este interrogante es necesario determinar cuáles son los bienes jurídicos que se pueden lesionar en los distintos casos de falsa atribución de autoría, dependiendo el ámbito en el que se desarrolle y el efecto que produce en la sociedad.
En este caso nos avocaremos al análisis de las iniciativas legislativas y cuáles fueron los perfiles demarcados por la doctrina y  la jurisprudencia, sobre todo a la hora de determinar si una conducta calificada como plagio puede ser encuadrada dentro del sistema penal. Este sistema resulta indispensable debido a la falta de definiciones normativas que impiden una interpretación clara sobre la existencia del fenómeno, su alcance y límites.
En particular, cabe destacar que el análisis doctrinario tuvo un importante rol en la interpretación del capítulo penal de la ley 11.723. De esta manera, cuando el legislador, mencionó  los elementos típicos de la estafa para la configuración del delito de plagio resultó ser un obstáculo para aplicar el derecho represivo, hasta que luego de varios estudios, se le encontró su verdadero sentido. 

Para ello, se propone traer a colación a la doctrina más representativa del ámbito autoralista, con una selección de fallos sobre la violación al derecho moral de paternidad sobre distintos géneros de obras. Así, los pronunciamientos sobre el plagio en obras literarias, musicales, planos y mapas demuestran aristas propias de las cuales podemos extraer los principios que lo rigen.
En el plano nacional, veremos como surgieron las primeras iniciativas legislativas y como ha evolucionado el instituto tanto desde el marco teórico de la doctrina como en el práctico a través de las sentencias. A partir de allí, veremos cuales son los bienes jurídicos que puede afectar el plagio, tanto se trate de bienes tutelados por los derechos intelectuales o por otras normas.
Se examinará el estado actual del tratamiento del plagio en la Argentina, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, y alguna referencia a los principales aportes que nos brinda el derecho comparado. A partir de allí,  analizaremos cómo, pese a la falta de definiciones normativas se han podido establecer los requisitos para determinar su existencia, su alcance y límites para calificarlos como ilícito civil o penal. 
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I. Introducción al tema. 

I. A. El derecho de autor: Derechos patrimoniales y morales

Antes de adentrarnos al concepto de plagio, resulta necesario repasar someramente cuales son las facultades que nacen sobre el autor al momento de la creación.  Así, el derecho de autor, considerado como conjunto de facultades morales y patrimoniales a favor del creador sobre su obra, y que le otorgan derechos exclusivos por un tiempo determinado, es reconocido constitucionalmente en el art. 17 de nuestra Carta Magna en tanto dispone que  “Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde la ley” y reglamentado mediante la ley 11.723 en forma desordenada sin definiciones expresas en su articulado.




Entendemos por derechos morales a las prerrogativas inalienables y perpetuas que goza el creador y que lo faculta para defender la integridad de la creación y verse identificado en ella, así como la facultad de dar a conocer su obra cuando desee. Estos reconocimientos son corrientemente denominados derecho moral a la paternidad, a la integridad y a la divulgación de la creación y podemos encontrarlos en los arts. 2 -implícitamente-, 22, 39,  51 in fine, 52 y 83 de la ley de Derecho de Autor. 


Los derechos de explotación económica que son los que otorgan al titular el derecho exclusivo de obtener para él un provecho pecuniario mediante la puesta en comercio de la obra y están consagrados ampliamente en el art. 2 de la misma norma en tanto dispone que “el derecho de propiedad de una obra científica, literaria o artística, comprende para su autor la facultad de disponer de ella, de publicarla, de ejecutarla, de representarla, y de exponerla en pública, de enajenarla, de traducirla, de adaptarla o de autorizar su traducción y de reproducirla en cualquier forma”

Volviendo a los derechos morales, los mismos cuentan asimismo tutela en el  ámbito internacional, tal como dispone el art. 6 bis de la Convención de Berna para la protección de obras literarias y artísticas. En dicho acuerdo se consagra el derecho de paternidad, que consiste en la facultad del autor de exigir que su nombre o seudónimo se vinculen con cualquier difusión de la obra, o que su creación se haga conocer al público en forma anónima.

El derecho de autor y en particular los derechos morales son parte de los derechos consagrados en Declaración Universal de los Derechos Humanos proclamada en 1948 por cuanto su artículo 27 dice que: “Toda persona tiene derecho a la protección de los intereses morales y materiales que le correspondan por razón de las producciones científicas, literarias o artísticas de que sea autora”.  Esta Declaración, en consonancia con varios acuerdos que forman parte del enunciado del inc. 22 del art. 75 de la Constitución Nacional, forman parte del bloque de constitucionalidad que es ley vigente en el país. 
El plagio es, como primera aproximación, la más grave violación al derecho moral de paternidad.
I. B.  Concepto del Plagio


Etimológicamente, plagio deriva del verbo latino plagiare que originalmente significaría "usar el esclavo ajeno, y reteniéndolo utilizándolo como si fuera propio ( 
) 


Héctor Della Costa (
) ilustrándonos  sobre el origen de la denominación de plagio, recuerda que  “En el rapto o seducción de un esclavo, y a su vez el vocablo alude a la ´plaga´, es decir, a la red, lazo o trampa en que material o figuradamente, se lo hacía caer”.


El nombrado autor recurre a la antigua figura del derecho romano a ejercer el engaño a través del esclavo para compararlo con la estafa y a su vez con el plagio. Sobre tal aspecto, dice que  “El símil es más acertado de lo que a primera vista parece porque, además del carácter insidioso que le es propio, y que lo diferencia de las hipótesis normales de hurto y sus variantes, esa insidia o maquinación no recae en la persona damnificada, como el caso de la estafa, sino que actúa directamente sobre el objeto; en efecto, esa maquinación no se dirigía, en el antiguo precedente, a engañar al amo, sino al esclavo mismo, de igual manera que en el plagio autoral ella no incide de modo alguno sobre la voluntad del autor. Así como aquel se verificaba ´nesciente dominio¨, de una forma subrepticia, este tiene lugar ´nesciente auctore´. Y así como las señas visibles de la propiedad del esclavo debían ser cambiadas para aparentar su pertenencia al plagiario, en nuestro caso la obra sufre más o menos hábiles trasmutaciones técnicas que la presentan con visos de originalidad.”


En pocas palabras, podemos considerar al plagio como la falsa atribución de autoría, indistintamente que la reproducción o representación de la obra plagiada sea disfrazada, remozada o encubierta, o bien utilizando en forma original la creación ajena.
I. C. Historia Roma y Grecia. El Medioevo y la invención de la imprenta. Las primeras normas sobre derecho de autor
Durante el apogeo de la cultura jurídica romana y griega el derecho de autor no era considerado una facultad en cabeza del creador por varias razones. En primer lugar, los autores tales como poetas, artistas plásticos y músicos trovadores resultaban ser esclavos, quienes no eran sujetos de derecho. Por otro lado el soporte material y la obra se confundían y el adquirente del objeto cuyo arte sostenía era propietario del todo, De todos modos, desde la antigüedad el plagio estaba considerado una infracción social, y a veces, penada con graves sanciones. Aunque no existe evidencia de que el plagio literario o intelectual estuviera proscrito en términos legales, sin dudas era considerada una conducta disvaliosa, tal como lo demuestran las reclamaciones constantes en la literatura latina.
La primera víctima de plagio de la que se tiene constancia,  y quien lleva el plagio literario desde un concepto moral al jurídico de sanción legislativa, es el poeta latino Marcial, al que un coetáneo suyo, llamado Fidentino, plagiaba constantemente, y al que Marcial le dedico dos de sus Epigramas; Así, en el epigrama XXX le escribe: "Corre el rumor, Fidentino, de que recitas en público mis versos, como si tú fueras su autor. Si quieres que pasen por míos, te los mando gratis, pero si quieres que tengan por los tuyos, cómpralos, para que dejen de pertenecerme”. Y en el epigrama dados LXVII: "El que Desea Adquirir la gloria recitando versos de otro, no le basta con comprar el libro, También Debe comprar el silencio del autor".  
 
Iribarne y Retondo,  relatan que en el siglo V a.C.,  en un certamen de poesía, varios concursantes presentaron como propias viejas obras existentes en la biblioteca de Alejandría y que, descubiertos, se les sancionó como ladrones

La concepción de que el plagio era una grave ofensa también fue expresada por Marco Vitruvio, arquitecto romano,  que lo recogió en su Libro Séptimo, De architectura, diciendo: “Ahora bien, así como hay que tributar merecidas alabanzas a éstos, incurren en nuestra severa condenación aquellos que, robando los escritos a los demás, los hacen pasar como propios. Y de la misma manera, los que no sólo utilizan los verdaderos pensamientos de los escritores, sino que se vanaglorian de violarlos, merecen reprensión, incluso un severo castigo como personas que han vivido de una manera impía" .

Recién en el siglo XVIII, cuando comienza a configurarse el régimen jurídico de protección a los derechos intelectuales aparece la acepción verbal del plagio. Este hecho tiene su origen en la definición que el Padre Esteban de Terreros y Pando consignó en su primer Diccionario Castellano, publicado en Madrid en 1788, enunciándolo como “Plagio, hurto en materia de literatura”.
 
Fue en 1793 cuando la Asamblea Nacional francesa estableció en el art. 1°  de su ley, un precepto que después, con algunos cambios, ha sido incorporado a todas las legislaciones autorales, atribuyendo derechos exclusivos a todo creador
. 

Nos comenta Agúndez Fernández que en España la primera vez que aparece el término “plagio” en la Jurisprudencia es en la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo con fecha del 4 de diciembre de 1861
. En dicho país entre la Constitución de Cádiz de 1812 y el Código Civil de 1889 fue la consagración del derecho de propiedad intelectual.
II.- El plagio en la Argentina
I. A Proyectos normativos

En el orden nacional, a partir de la Revolución de Mayo de 1810, primera gesta emancipadora rioplatense, el régimen castellano imperante de licencia previa y privilegios fue adaptándose al sistema criollo, donde las proclamas de libre expresión de la primera junta de gobierno se iban acompañando por proyectos de cartas constitucionales para establecer privilegios a los distintos creadores (
) .


Así, la primera iniciativa fue el Reglamento sobre libertad de imprenta del 20 de abril de 1811, en donde se decretaba el derecho de "escribir, de imprimir y publicar sus ideas políticas, sin necesidad de licencia, revisión o aprobación alguna…" (art. 1°) con la excepción de los escritos religiosos que debían ser sometidos a censura (art. 6°). Si bien no hacía referencia al plagio, el art. 7° disponía que "los autores….no están obligados a poner sus nombres en los escritos que publiquen, aunque no por eso dejan de quedar sujetos a la misma responsabilidad (que los editores). Por tanto, deberá constar al impresor quien sea el autor o editor de una obra, pues de lo contrario deberá sufrir la pena que se impondrá al autor o editor si fuesen conocidos;…".

Luego de varios intentos constituyentes frustrados que reconocieron algunos derechos de libertad de imprenta con algunas limitaciones a su ejercicio,  la figura del autor era prácticamente inexistente.

La Constitución Nacional sancionada en 1853,  consagró por primera vez en forma expresa la protección del derecho de autor, estableciendo que "Todo autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento por el término que le acuerde la ley". Pero como podemos apreciar, dicha norma establece un reconocimiento de derecho equiparado con el de propiedad y limitado en el tiempo, pero no aclara el contenido. Ello no significa que el plagio no haya estado presente como ilícito en la mente de los redactores de la carta fundamental. En efecto, podemos constatar que Juan Bautista Alberdi, inspirador de la Constitución Nacional y uno de los más grandes pensadores argentinos del S. XIX, sostuvo que "La propiedad intelectual puede ser atacada por el plagio, mediante la facilidad que ofrece la difusión de una idea divulgada por la prensa o por otro medio de publicidad: para remediarlo la constitución ha declarado que todo autor es propietario exclusivo de su obra"  (
).
Ello significa que, aún sin regularlo normativamente, el plagio estuvo presente como ilícito que afectaba los derechos intelectuales, aunque su ejercicio no fuera reglamentado hasta muchos años después. El plagio también pasó desapercibido en el Código Civil sancionado en 1869, entrando en vigencia el 1° de enero de 1871, en donde el derecho de autor no fue normativizado, salvo una referencia tangencial  (
). 

Varias fueron las propuestas legislativas hasta la sanción de la primera ley autoral. El primer proyecto sobre propiedad intelectual fue presentado por Amancio Alcorta en la legislatura de la Provincia de Buenos Aires en 1874, que si bien, no define el plagio, reprime como falsificación "la defraudación…de autor conocido" (art. 82°, inc. 6) y en el art. 90 inc. 2, reconoce una suerte de derecho de cita, permitiendo la reproducción de fragmentos de escritos ya publicados con fines científicos, no obstante "el escrito no puede ser reproducido sin indicación de su autor"(
).


La iniciativa legislativa que por primera vez incorpora y nomina el plagio es la de Carlos Baires de 1897 (
) describiéndolo en su art. 23° como "…todo reproducción idéntica o muy semejante, sea por las palabras, sea por el desenvolvimiento de las ideas y distribución de los materiales, de una obra ajena, cuyo conocimiento pudiera, por las circunstancias que rodean el caso, atribuirse al presunto plagiario. La duda se resolverá favorablemente a este último" y en el art. 37 se extendía el plagio a "…toda reproducción muy semejante de viñetas, dibujos, inscripciones, avisos ilustrados, folletos encomiásticos de productos industriales…" y estableciendo como pena la prisión de 1 a 3 meses (art. 87).


El mismo año, el diputado Eleodoro Lobos presentó el suyo, donde propone la sanción penal del plagio, que sin nombrarlo proyecta su art. 58 de esta manera:, "El que, con fin de engañar, pone sobre la obra de otro su propio nombre…sufrirá una multa…o arresto de 1 a 6 meses" (
 ).


Los primeros fallos que trataron el tema aplicaron las reglas del dominio que establece el Código Civil, "en virtud del cual una cosa se encuentra sometida a la voluntad y acción de una personas, y mientras una ley especial no haya limitado su duración, ese dominio será pleno y perfecto" (
).


El tratado de Montevideo sobre Propiedad Literaria y Artística de 1889
 no define al plagio pero establece en su art. 9 un concepto general sobre las copias ilegales en tanto dispone que  "Se consideran reproducciones ilícitas las apropiaciones indirectas, no autorizadas, de una obra literaria o artística y que se designan con nombres diversos, como adaptaciones, arreglos, etc., y que no son más que reproducción de aquélla, sin presentar el carácter de obra original.


Aun antes de la entrada en vigencia de la primera ley autoral argentina, la Corte Suprema había considerado el carácter ilícito del plagio en un caso donde se debatió el derecho de propiedad sobre un mapa geográfico de la Provincia de Tucumán. En el litigio "Correa vs. Estrada de 13 de junio de 1901 el máximo tribunal estableció en su considerando 11° que "debe tenerse presente que puede cometerse usurpación de propiedad literaria y artística, aun cuando la copia o plagio consumado presente diferencias triviales…que la ley previene y desautoriza en sus previsoras disposiciones" (
). Para aquel entonces, las sentencias encontraban sustento jurídico en el art. 17 de la Constitución Nacional y en preceptos del Código Civil que establecen la obligación genérica de no dañar, sin perjuicio invocar al Tratado de Montevideo antes mencionado.  

También cabe mencionar que entre el año 1877 y 1886 existió una disposición en el Código Penal que reprimía la reproducción no autorizada de una obra  literaria, aunque nada decía sobre el plagio
. No se sabe con certeza cual fue el fundamento  de la derogación de tal artículo pero se infiere que fue debido a que, hasta aquel entonces, no se había sancionado de una ley que regule el derecho de autor por lo que mal podría pretenderse que el aviso legal sobre el hecho prohibido sea claro en sintonía con el respeto al  principio de legalidad.
III. B. La primer ley 7092 sobre Propiedad Científica Literaria y Artística. 


Recién en 1910, y en ocasión de la celebración del centenario de la Revolución de Mayo, se aprobó la primera ley que regulaba los derechos consagradas constitucionalmente en su art. 17. 


Se trató de una ley que no consideró el plagio como ilícito, sino de manera sumamente genérica establecía una acción por daños y perjuicios contra la violación a los derechos patrimoniales. Por otro lado, la primera norma intelectual argentina tampoco estableció sanciones penales en caso de violación de los derechos reconocidos sino que se limitó a fijar un marco de protección general tales como mencionar las obras protegidas, facultades de explotación, fijar los primeros plazos de protección (10  y 20 años post mortem según la publicación sea anterior o posterior al fallecimiento del autor), entre otras. 

Durante este período, el plagio fue objeto de reproche  por encuadrarlo dentro de la reproducción no autorizada de una obra, y siempre dentro de los límites de la esfera civil. Durante la vigencia de la primera normativa autoral y siempre dentro del ámbito resarcitorio, se destaca un litigio que giraba sobre la falsa atribución de autoría de un folleto sobre un programa de examen para los aspirantes a obtener libreta de conductor de automóviles. En tal pronunciamiento se caracterizó al plagio como la “reproducción idéntica o muy semejante de una obra ajena, sea por las palabras, sea por el desenvolvimiento de las ideas y distribución de los materiales”. En la misma sentencia se estableció que sin perjuicio que el plagio sea parcial, “el valor total de la obra con respecto al valor de la parte acusada de plagio, no afecta la existencia de éste sino más bien el monto de la indemnización”. 

En un caso el cual comenzó con la vigencia de la ley 7.092  y culminado con la 11.723 la Sala 1ra de la Cámara Civil luego de definir al plagio como “arrebatar a otro la propiedad intelectual que le pertenece”, consideró que “el perjuicio que sufre todo autor, como consecuencia inmediata y directa del plagio, consiste, entonces, en la falta de percepción de frutos de su obra intelectual, sea cual fuere el procedimiento de la reproducción, según reza expresamente en las leyes números 7092, art. 3° y 11.723, art. 2.”


En análoga situación, en un reclamo por defraudación por plagio del “primer libro de cocina y pastelería del Rio de la Plata” de 1888, denominado “El Arte Culinario”, el juez de primera instancia rechazó la acción porque “el actor no ha puntualizado en ningún momento, ni es sus obras ni en las del demandado, los pasajes que dice haberle sido plagiados, ni ha producido prueba del perjuicio que invoca”.
 Dicho pronunciamiento fue revocado por mayoría en la Cámara de Apelaciones con el fundamento de haber encontrado coincidencia en por lo menos 40 recetas de las 339 contenidas en el libro del actor, pese a lo poco fundado en derecho y con prueba insuficiente que fue planteado el caso, asentando que “la apreciación del plagio, como cuestión de hecho, depende del poder discrecional del juez” porque “los escritores prefieren –en estos conflictos donde las cuestiones de rivalidad profesional juegan su  papel- ser juzgados por magistrados antes de someterse al arbitraje de sus pares”

II. C El plagio en la Ley 11.723 sobre Propiedad Intelectual 

En 1933 se sancionó la ley 11723, que se encuentra actualmente vigente con algunas modificaciones  (
). 


Con una técnica de redacción poco ordenada, y con pocas definiciones sobre derechos y facultades consagrados a los autores, la normativa autoral no define específicamente los requisitos del plagio.  Ni siquiera lo menciona.
Sin embargo, su reconocimiento aparece implícito en el texto legal entre los que de los que podemos mencionar, en  los arts. 22 (
), 52 (
), 71 (
) y 72, inc. "c" (
). El primero establece la obligación del productor de un film a mencionar el nombre de los coautores e intérpretes principales que participan en la creación de una obra cinematográfica. El segundo de ellos establece como límite a los derechos patrimoniales que el adquirente de una obra debe respetar el nombre o seudónimo del autor. El tercero reconoce una protección genérica contra toda lesión a los derechos consagrados en la ley  y el último precisa la conducta típica sobre violación al derecho moral de paternidad. La mayor parte de la doctrina, como veremos, ve en el este último precepto el recogimiento de la figura del plagio.


La ley 11.723 también penaliza el plagio cuando se trata de obras caídas en dominio público, o sea, las que se hayan vencido los plazos post mortem 
 o post publicationem
 creando un  mecanismo de denuncia ante la Dirección Nacional de Derecho de Autor, estableciendo en caso de infracción una multa a favor del fondo de fomento de las artes. (
) En este caso el derecho administrativo sancionador interviene en tutela del patrimonio cultural de nuestra sociedad.
III.- Distintas clases de plagio

III. A Plagio servil e inteligente
Dentro de las modalidades de comisión de plagio, según se intente enmascarar el hecho, se distingue  por un lado entre  plagio o copia textual (o casi textual) llamado plagio servil, y por el otro, el que es disimulado, remozado cuya superficie es alterada pero manteniéndose la esencia de la obra original. Este último fenómeno es denominado plagio inteligente. Así, ampliando el tema, se ha dicho que “En el caso del plagio inteligente, cuya identificación se torna más compleja que la del plagio servil, la utilización no autorizada de la obra ajena se evidencia por la similitud o coincidencia con una parte esencial de los elementos originales de la obra plagiada; por ejemplo, la melodía de una obra musical, el guión audiovisual, la estructura narrativa de una obra literaria, etc”.

En este sentido la jurisprudencia destacó que el disfraz u ocultamiento de algunos aspectos de la obra a la hora de determinar la existencia de ilícito es irrelevante. En la causa Alfredo c/ Varise, Jorge y otro de la Suprema Corte Provincia de Buenos Aires 1976 se dijo que existe plagio aunque la obra presente diferencias triviales con respecto a la plagiada, rebuscadas intencionalmente para ocultar o disimular el hecho, supuesto este muy próximo, sino igual, al de la especie. El mismo fallo aclara que la configuración del ilícito no depende de una determinada cantidad de obra sino de su esencia. 
En efecto, en palabras del máximo tribunal bonaerense “la mayor o menor proporción de la utilización del material ajeno en la obra propia no es una cuestión sustancial; lo que importa es si de la comparación puede establecerse la similitud y por lo tanto, el origen de lo supuestamente plagiado". 

III.- B El “Autoplagio”
También, encontramos supuestos de auto plagio, que aunque parezca una contradicción, es un robo similar al que hace una persona que se roba a sí  mismo para cobrar el seguro. Es el caso de la duplicidad de publicaciones ya que la intención es abultar el currículo con fines de promoción y mal entendido prestigio del investigador. 

III.- C.- El Plagio y la Paráfrasis

La Vigésima segunda edición del Diccionario de la Real Academia Española define la paráfrasis como “1. f. Explicación o interpretación amplificativa de un texto para ilustrarlo o hacerlo más claro o inteligible. 2. f. Traducción en verso en la cual se imita el original, sin verterlo con escrupulosa exactitud. 3. f. Frase que, imitando en su estructura otra conocida, se formula con palabras diferentes.”
La paráfrasis en sus dos acepciones puede ser condenable por plagio si se interpreta que el segundo texto sigue "servilmente", es decir de manera no creativa, al primer texto. Para motivar una condena por parte de la crítica o de las instancias judiciales, la paráfrasis deber ser continuada y significativa en la comparación de las dos obras 
  .Un ejemplo lo podemos encontrar en los textos que se transcriben a continuación 

Dice Rabindranath Tagore 
 : 
““Tú eres la nube crepuscular del cielo de mis
fantasías. Tu color y tu forma son los del
anhelo de mi amor. Eres mía, eres mía, y vives
en mis sueños infinitos”  Poema Nº 30 (del libro El Jardinero)

Dice Pablo Neruda 
 
En mi cielo al crepúsculo eres como una nube y tu color y forma son como yo los quiero. Eres mía, eres mía, mujer de labios dulces, y viven en tu vida mis infinitos sueños”. (Poema XVI de "20 poemas de amor y una canción desesperada" -1924)

Neruda, al comienzo del poema XVI de “20 Poemas de Amor y una Canción Desesperada” dice:
“Este poema es una paráfrasis del poema 30 de 
El jardinero de Rabindranath Tagore”


En el ejemplo expuesto precedentemente, el reconocimiento expreso de autoría que Neruda realiza sobre Tagore elimina la posibilidad de configurar el plagio. Sin embargo, tal supuesto no descarta que se pueda considerar que exista una reproducción de un fragmento de obra ajena sin autorización, análisis que excede los límites del presente trabajo. 

En definitiva, para ser configurado el plagio sobre una obra debe ser sustancial. Y en tal sentido debemos entender que una copia es “sustancial”  cuando el texto plagiario afecte en su esencia y naturaleza, invariables en cuanto a las cualidades superiores de expresión y el propio estilo del autor plagiado. 


III. D.- El Plagio y la Intertextualidad


Según la definición que brinda el Centro Virtual Cervantes, la intertextualidad es la relación que un texto (oral o escrito) mantiene con otros textos (orales o escritos), ya sean contemporáneos o históricos; el conjunto de textos con los que se vincula explícita o implícitamente un texto constituye un tipo especial de contexto, que influye tanto en la producción como en la comprensión del discurso.

El vocablo de “intertextualidad” se empezó a utilizar para denominar las frases y oraciones que algunos autores solían tomar de obras ajenas publicadas anteriormente. Sucedió primero en el campo de la poesía y después en el narrativo de prosa, novelas y cuentos. Este fenómeno, que en tiempos clásicos era conocido, empezó a representar un problema, cuando aparece un autor justificando su acto de plagio como figura de intertextualidad, que no de copia descarada de los escrito por otro, basándose en ser de todos conocido quien es el primer autor y, además, añade que será un halago para éste. 

Ricardo Senabre dice  que “la copia a plana y renglón, sin indicación alguna, de un texto ajeno, el calco descarado y clamoroso, reciben la suavizadora denominación de intertexto. ¿A quienes pretenden engañar algunos escritores que resultan ser hábiles transcriptores? 
 

En mi opinión, y al margen de reconocer que efectivamente toda obra artística es resultado de múltiples influencias y que el artista puede inspirarse en creaciones de otros autores para crear las suyas propias, lo cierto es que el intertexto  no puede ser utilizado como una licencia a un plagio, por más que el resultado final sea “mejorado” con respecto al original.
III. E.  El Plagio y la reminiscencia.
El plagio supone una voluntad deliberada del autor y en este sentido es que debe distinguirse de la reminiscencia, es decir, de la similitud que pueda resultar de una obra por el recuerdo inconciente.  En tal sentido Reminiscencia es cuando se evoca un recuerdo y no se lo reconoce como tal, de manera que la idea parece nueva y personal. Esto se da, de buena fe, en los casos de plagio involuntario. De esta manera se sostiene que la reminiscencia es un hecho bastante accidental, por ser traducción de un fenómeno psíquico. El psicoanálisis califica este fenómeno como una paramesia o falso reconocimiento y está presente al comienzo de la demencia, en casos de fatiga mental, etcétera.
 Durante este proceso, los artistas de desembarazan lentamente de las enseñanzas recibidas y aun cuando hayan adquirido cierta personalidad, subsiste sin quererlo, más o menos vagamente, en sus obras de madurez. 
Comentando el mismo fenómeno, Chávez recuerda un fallo de la Séptima Cámara Civil del Tribunal de Justicia del antiguo Distrito Federal de Brasil en el que dice que “el plagio ocurre cuando la semejanza resulta de la apropiación consciente de parte o no de la obra producida por otro. Cuando la semejanza resulta de factores naturales no ocurre plagio” para luego continuar la sentencia “¿si semejanzas, reminiscencias y aproximaciones ocurren en el campo de la libre producción artística, donde el compositor suelta rienda a su imaginación, como acusar de plagio delante de media docena de coincidencias”
 

No cabe duda que en este caso, aunque inconciente e involuntario, el amparo del derecho de autor se extiende de la misma manera sobre la obra y autor originario. La diferencia puede radicar en que la medida efectiva para evitarla sea solamente el cese de uso de la nueva obra o si además, se deberían reparar los daños y perjuicios por el uso de una creación ajena. De esta manera, y por los requisitos propios de la configuración típica que más adelante analizaremos, descartamos el carácter penal del plagio por reminiscencia. 
III.- F.- Plagio y falsificación
Otro fenómeno en el concurren elementos comunes con el plagio es la falsificación. Muchas veces se utilizan como sinónimos pero si bien los dos suponen engaño a terceros, son conceptos diversos. 
En efecto, el plagiario quiere figurar como autor de una obra que no la creó, cuando por el otro lado, en la falsificación de obras de arte se usa el nombre de otro para vender la obra propia. Por ello, generalmente, la falsificación asume la figura de la estafa. El delito de falsificación de obras de arte no tiene una figura autónoma en el Código Penal o en las leyes penales especiales, pero entiendo que es subsumible en el tipo especial de estafa contemplado en el art. 173, inc. 1 del Código Penal, - con igual pena a los delitos de plagio- en tanto que se castiga por “defraudar a otro en la sustancia, calidad o cantidad de las cosas que se entreguen en virtud de contrato o de un título obligatorio”.  No se trata de aquí de una mera diferencia entre lo debido y lo consignado, sino, tal como dice Creus, “un engaño que induce a la víctima en un error; suscitando con ello la falsa creencia de que recibe lo debido”
. 
Tampoco fue admitida como causal de justificación del plagio consignar  el nombre del plagiado en la obra ilícita como si se tratara de un homenaje o reconocimiento. Así lo determinó la Cámara Criminal en el fallo Troncoso 
. En dicha oportunidad el Tribunal estableció que “comprobada la existencia de los requisitos configurativos del delito de plagio, se hace inútil la cita del nombre del damnificado por parte del inocente en su obra incriminada, que se elogiase su labor o que, incluso, se haya establecido algún aporte personal del acusado.”
IV.- El plagio la doctrina argentina. 

El concepto de plagio, aún antes de la sanción de la primera ley autoral, fue perfilado por los primeros doctrinarios.

Fue Carlos Baires el primer autor argentino que definió el plagio , en su obra  Propiedad Literaria y Artística quien reproduce la definición que presentó como en su proyecto de ley de 1897, considerándolo "…toda reproducción idéntica o muy semejante, sea por las palabras, sea por el desenvolvimiento de las ideas y distribución de los materiales de una obra ajena, cuyo conocimiento pudiera, por las circunstancias que rodean el caso, atribuirse al presunto plagiario" aclarando dicho autor que en tales casos "el autor está autorizado a demandar al plagiario…por usurpación de dominio y pedir la prohibición de uso de sus ideas, así como los daños y perjuicios ocasionados". 


Carlos Mouchet y Sigfrido A. Radaelli, primeros comentaristas de la ley 11.723
, no analizan el plagio desde la perspectiva civil, sino como un aspecto del derecho moral de paternidad de publicar la obra con el nombre del autor. En tales términos, citando a Hainneville, afirman que todo creador, "tiene el derecho de exigir el mantenimiento de su firma: el cesionario no puede modificarla ni suprimirla, no con mayor razón sustituir con su propio nombre el del autor" 
 En cuando al ejercicio los mismos autores marcan la diferencia entre los efectos del registro de la obra con respecto a los derechos patrimoniales 
 ya que "sería absurdo que la falta de inscripción hiciera perder la paternidad de una obra  
 .


Otro autor contemporáneo a Mouchet y Radaelli, Isidro Satanowsky 
 considera que estamos ante la presencia de plagio cuando ", existe el atentado contra lo que caracteriza la expresión particular y original que el autor ha dado a su pensamiento. Ese es el plagio, forma más corriente de violar el derecho de un autor, aunque también más difícil de comprobar. Además, el mismo autor encuentra en esta figura la máxima lesión al derecho de autor. Dice, por otro que el plagio, el medio más perjudicial y grave que lesiona más profundamente la esencia del derecho de autor". 
Rodolfo Iribarne e Hilda Retondo, citados por Emery 
  consideran que el plagio se evidencia al publicar, difundir, o comunicar de cualquier otra forma al público una obra intelectual ajena, atribuyéndosela como propia o incluir una obra intelectual ajena o elementos de la misma en una propia, sin mencionar su fuente 
. De esta manera, se agrega como requisito de configuración de plagio que la obra adulterada deba darse a conocer. 



 Autores como Miguel Ángel Emery, 
 lo definen como un "atentado contra el derecho de autor que consiste básicamente, en publicar una obra como propia” y por su parte Carlos Alberto Villalba y Delia Lipszyc, 
 sostienen que "el plagio consiste en la apropiación de todos o algunos elementos originales de la obra de otro autor, presentándolos como propios…” 
 V.- El plagio según su género en la jurisprudencia:


En Argentina existen numerosos antecedentes jurisprudenciales sobre casos de plagio sobre diversos géneros de obra. También es importante resaltar que, a diferencia de otros países, no hay una instancia administrativa, mediación o conciliación dirigida por especialistas previa al litigio, lo que podría provocar que el juicio resulte casi inevitable. 


Para un mejor estudio de la temática, abordaré algunos los fallos de acuerdo al género de obra de que se trate, a fin de determinar cuales son los criterios que se repiten en la doctrina judicial para dar por probada la existencia de plagio y posteriormente, para delimitar en que circunstancias el fenómeno en estudio se constituye en delito.  A tal efecto, utilizaré de manera alternada tanto la jurisprudencia civil como la penal. 
V.-A.- Plagio sobre obras musicales


Tal como lo venimos sosteniendo desde el inicio de este trabajo,  uno de los requisitos para que una creación intelectual pueda ser tutelada por el derecho de autor, es que sea la expresión original de una idea. En la jurisprudencia comparada, particularmente en el sistema anglosajón del Copyright, la composición musical fue definida como una disposición abstracta de sonidos ausente de conceptos
. Sobre este aspecto, el discurso expresivo  de las obras musicales lo conforman la melodía, armonía y ritmo y sobre dichos elementos es que debe encontrar donde radica el elemento original. En este sentido, tanto la doctrina como la jurisprudencia han abogado por considerar prevalerte el aspecto melódico, descartando sistemáticamente que tanto el ritmo – como género musical o métrica- como la armonía –combinación simultanea de notas entre sí- puedan, por si solos, aportar originalidad a la obra.

El criterio expuesto anteriormente puede verse reflejado en la jurisprudencia local. Así, en la causa Martinoli, Carlos A. c/ Rigual Rodríguez, Carlos 
 donde se debatió el plagio de una obra musical, se sentó como precedente que "la falsificación o plagio de una obra se aprecia según las semejanzas, y no según las diferencias, siendo la melodía el elemento esencial de la obra musical que la identifica. En la ley de propiedad intelectual el legislador protege solo la forma, el modo de expresión dejando dentro del dominio público la idea, la cual si integra el fondo común de la humanidad." En este caso, el término falsificación aparece como sinónimo de plagio,  que según lo analizamos en el punto III.F de este trabajo, son conceptos diversos. 

 Posteriormente, en el antecedente Gatto, Horacio c/ Fermata Argentina,
 el análisis fue más exhaustivo y se probó que entre dos obras musicales existía "desde el punto de vista tonal, una afinidad armónica, guardando la misma proporción y equivalencia de "tempo", con una similitud casi total que involucra la faz melódica y que en definitiva configura una situación de plagio. Sin embargo, cuando el tribunal define el plagio recurre a un concepto poco claro utilizado por una sentencia muy anterior de la Cámara Civil de la Capital Federal (
) se sentó que "Todas las veces que un autor toma alguna cosa que es propiamente la invención de otro, bien sea un elemento de fondo o forma, una situación, un desarrollo, una simple frase, sin que importe la extensión, ni el objeto de la copia, se entiende que existe plagio"


Por otro lado, cuando la obra es concebida a poca distancia de elementos pertenecientes a lugares comunes, es obvio que resultará más difícil a su autor conseguir delimitar para ella una zona de protección en exclusiva. Esa fue la respuesta en el  caso "Jara, Cristobal c/ Jury Faud, Jorge" (
) donde se disputó la autoría de dos canciones folklóricas, se desestimó la acción con el argumento de falta de originalidad de la obra del demandante a efectos de probar la falsa atribución de autoría. El tribunal partió de la base que "la melodía es el elemento  fundamental de la obra musical, pues la armonía y el ritmo, si bien conforman la totalidad de la misma, no se aplican sino en relación a la propia melodía”. El dicha oportunidad, el tribunal consideró que las obras folklóricas no gozaban de gran originalidad, por lo que aceptó la posibilidad de  de similitudes entre ellas. 

De esta manera, estableció que  “La obra musical popular por lo general no presenta un desarrollo armónico complicado; se entiende que se nutren de elementos propios de un país o región y se transmiten por tradición. La melodía se constituye en el elemento clave de la identificación"…si la obra folklórica se limita a utilizar sin mayores variantes una base melódica conocida y temática popular, se entiende que la misma se encuentra en dominio público.

En la litis “Cresseri Artidorio c. SADAIC (
), donde fue disputada la autoría de la obra musical genero de zamba salteña " La López Pereyra”, se estableció que “habrá plagio cuando dos obras musicales, una resulta de la combinación idéntica, semejante o desvirtuada de las ´frases melódicas´, rítmicas o armónicas de la otra, sin que la desvirtúe el hecho de haberse empleado un modo distinto de expresión”
El tribunal estableció como test de evaluación a fin de establecer la existencia del ilícito, determinar si pese a los elementos comunes que puedan tener las obras presentadas como original y plagiada, se trata o no de la misma obra. 
Así, se dijo en el pronunciamiento comentado en su aguda reflexión que  “Para establecer si una obra ha sido materia de un plagio-falsificación mediante otra obra, …, nos basta simplemente verificar si entre ambas hay una reconocible identidad de representación, o sea, si ambas obras constituyen dos representaciones individuales originales, o si, por el contrario, no constituyen más que una representación sustancialmente única”
En un exhaustivo estudio del tema, el vocal preopinante del Tribunal, Dr. Santos Cifuentes analizó que  “Esta identidad de representación no deriva de tal o cual elemento, emerge de la síntesis del complejo de los elementos; irradia del conjunto de cada obra y se impone en base a una impresión general. Esta base sintética de identidad de dos obras explica por qué la identidad misma no deja de existir ni viene a menos en razón de modificaciones parciales de sustancia y de forma.”

En esta causa, nuevamente la jurisprudencia puso acento en que la tutela de la obra musical recae sobre la melodía, donde se encuentra la esencia de protección de la obra musical. Sobre sus cualidades Cifuentes recuerda que “La melodía desempeña una función preponderante, porque ella forma el centro de la obra musical, que la distingue y le da forma artística especial. Por ello, se ha dicho que no bastarían simples cambios de algunos de sus elementos para que resulte una obra nueva, si se mantiene la misma melodía. Los cambios de ritmo, de armonía o del colorido o de la fuerza de las notas, no destruyen al instante la individualidad del motivo de la frase musical”.
Otro interesante caso en donde además del tema en estudio, se discutieron los alcances de ciertas limitaciones al derecho de autor fue Moreno, Norberto V. c. Iglesias, Julio y otros
  pleito que se sustanció entre el autor y compositor argentino, “Larry” Moreno  y varios coautores españoles, entre ellos, el notorio Julio Iglesias. El primero, en su carácter de autor y compositor de la música y letra de una canción popular titulada "Yolanda" demandó por plagio  a los coautores de otra composición del mismo carácter llamada “Morriñas”.

No tuvo discusión en el fallo la protección de una obra extranjera, ya que nuestro país es parte –y España también-, de la Convención de Berna sobre protección de obras literarias y artística 
 que equipara la tutela de los creadores nacionales con la de los extranjeros, mediante el principio de Trato Nacional.  Así, el art. 5.1 del convenio dispone que “Los autores gozarán, en lo que concierne a las obras protegidas en virtud del presente Convenio, en los países de la Unión que no sean el país de origen de la obra, de los derechos que las leyes respectivas conceden en la actualidad o concedan en lo sucesivo a los nacionales…” En virtud de este principio, la ley aplicable es la del país donde se reclama la protección.
El Tribunal consideró suficiente prueba el dictamen del jurado de idóneos constituido de acuerdo con lo dispuesto por el art. 81 de la ley 11.723, quienes consideraron que el estribillo de "Morriñas" “desde el compás 20° en adelante coincide completamente, nota por nota, con los compases 10° a 18° de la composición plagiada aunque transportada la segunda parte a otra tonalidad, la coincidencia es casi total. Concuerdan los expertos en que las analogías son armónicas y melódicas”
 Una de las principales defensas radicó en sostener que los ocho compases utilizados coinciden con los previstos a los fines del derecho de cita que establece el art. 10 de la ley 11723 
 Dicho argumento no prosperó ya que la incorporación de una parte importante de una obra musical en otra no cumple con los específicos fines de la norma y de las restricciones de los derechos patrimoniales del creador. 
En una causa contra el autor catalán Joan Manuel Serrat, caratulada Díaz Vélez, Leopoldo c/ Serrat, Juan Manuel s/ propiedad intelectual 
 fueron encontradas similitudes entre las canciones “La Milonga y Yo” titularidad del reclamante, con respeto a “Fiesta”, del ibérico cantautor. El cuerpo pericial designado de oficio dictaminó “que entre ambas obras existen lugares comunes desde lo armónico hasta lo rítmico, reiteración textual o variada de un rito y elementos habituales en el género de milonga, que son el uso de estereotipos melódicos”. Es de destacar que similar prueba fue producida ante la Sociedad General de Autores de España, llegando a la  misma conclusión del fallo de primera instancia (
). Sin perjuicio de ello, también de probó en la causa que la obra “La Milonga y Yo” coincide tonal, modal, armónica y melódicamente con el comienzo de la obra “La Playa” registrada con anterioridad, por lo que la demanda fue rechazada en su integridad, por no haberse acreditado el extremo indispensable para que el plagio pueda ser constituido. La originalidad de la obra primigenia.
La doctrina de la falta de protección de los lugares comunes en las obras musicales fue reiterado en la causa Smith, Francisco c/ Lerner, Alejandro y otros 
 . Allí  se sostuvo que “de la similitud o semejanza en algunos compases de las canciones ´Y mañana volverás´ y la presunta plagiaria ¨Nada es Igual´…no se puede admitir derechos exclusivos sobre la armonía, pues la forman acordes cuyo número es limitado”. En este sentido, sería imposible atribuir derechos exclusivos a un recurso cuya combinación  tiene un límite que impediría su uso para crear nuevas obras del mismo género. 
A los efectos de corroborar la existencia de falsa autoría de una obra, el Tribunal estableció que “Para establecer el plagio de una melodía es necesario contar con un asesoramiento de expertos. Sólo habrá plagio de una obra musical si ha habido apropiación de su melodía en aquello que tenga de original. “Original” deriva de origen, principio y por ende se aplica a toda obra del ingenio humano que no es copia o imitación de otra”. En otras palabras, cuando se recurren a “lugares comunes”, es dable encontrar una significativa falta de originalidad. 


Como vemos, la justicia repitió la necesidad de la actuación del jurado de idóneos que establece el art. 81 de la ley 11.723 a los efectos de acreditar la existencia de plagio. De todas maneras, en la práctica no resulta fácil su constitución
ya que el cargo de idóneo es equiparado al de testigo, por lo que su actuación en una causa resulta gratuita. 

V.- B.- Plagio sobre planos, mapas y obras de arquitectura
Entendemos a un mapa como una representación gráfica de una parte de un territorio, ya sea en superficie bidimensional –como un plano- o tridimensional, -como un globo terráqueo-.  Todo mapa o plano se destaca del resto según el orden jerárquico de los valores que se quiere incluir y que tipo de referencias se consignan. En  ese punto radica su originalidad. También, podemos encontrar una gran cantidad de valiosa información la que resulta objeto de la sustracción.
Esta materialización de de formas y expresión es motivo de una multiplicidad de combinaciones y contenido que es la base fundamental del aporte creativo en estos géneros de obras. 

A continuación encontraremos graficados algunos ejemplos sobre el plagio de obras de arquitectura que han tenido repercusión mundial en distintos medios gráficos y en la web. 





En esas ilustraciones podemos observar a la izquierda, la Olympic Tower de Thomas Shine. A la derecha, la Freedom Tower diseñada por David Childs SOM, que será emplazada donde estuvieron asentadas las Torres Gemelas en Nueva York, Estados Unidos de América.
En el marco de un concurso internacional del estado del arte en arquitectura de torres, Thomas Shine, demando a David Childs por plagio, alegando que su proyecto era copia de un diseño que presentó en la carrera de arquitectura de Yale, en la cual Childs fue invitado en el examen final. La demanda fue aceptada en 2004. Un dato que llama la atención es que al empezar la acción el actor demandó una reparación económica pero en ningún caso que se detuviera la construcción del proyecto o que se cambiara el diseño. En 2006 se llegó a un acuerdo entre partes y el caso se cerró. 





Arriba  vemos  en primer lugar el original del arquitecto Emili Donato, Cornellá del Llobregat, España 1987. A su lado observamos la reproducción firmada por Boza y Asociados Arquitectos  e Iglesias Prat Arquitectos, Vitacura, Santiago de Chile,  2005.
. La copia fue galardonada con el primer lugar del Concurso  2004 de Proyectos Arquitectónicos en Chile. Sin perjuicio de que esta comparación despertó la crítica del ámbito arquitectónico chileno
, se desconoce si se entablaron acciones judiciales al respecto. 
Este mismo concepto de protección de los elementos esenciales de una obra es repetido en los autos "Turienzo, Alfredo c/ Varise, Jorge y otro" 
cuando en ocasión de revisar una sentencia inferior, estableció que "el plagio sobreviene no solo cuando se copian los planos, sino también cuando algún elemento de éstos ya construido, es utilizado en una obra ajena, de modo que exista una reconocible identidad entre ambas formas del quehacer arquitectónico". El tribunal agregó que " existe plagio aunque la obra presente diferencias triviales con respecto a la plagiada, rebuscadas intencionalmente para ocultar o disimular el hecho, supuesto este muy próximo, sino igual, al de la especie, según ha quedado establecido en las instancias ordinarias" 

Como vemos, el juzgador de alzada establece que los elementos a comparar entre las dos creaciones en crisis no se vincula con la cantidad de partes en común sino de "En definitiva, la mayor o menor proporción de la utilización del material ajeno en la obra propia no es una cuestión sustancial; lo que importa es si de la comparación puede establecerse la similitud y por lo tanto, el origen de lo supuestamente plagiado".


Con respecto a la protección obras arquitectónicas  en la litis "Forgione, Delia c/ Berioli, Antonio" 
 hizo lugar a la demanda por plagio de un proyecto que consistía en la combinación simultanea de diferentes planos y rectas inclinados, susceptible de producir innumerables efectos visuales. En el marco de la causa se acreditó la titularidad de la demandante "atento a lo que resulta de haberse efectuado el depósito de obra inédita…otorgando con ello una presunción de paternidad que cede con prueba en contrario" extremo éste que no se comprobó. 

En el pronunciamiento de la "Martínez, Enrique Julio c/ Provincia de Tucumán" 
 el autor de una obra titulada "Tucumán -Argentina Guía para invertir" inició acción de daños y perjuicios contra el gobierno de la Provincia de Tucumán con el fundamento del detrimento tanto económico como moral sufrido por la indebida inserción, en un folleto de distribución gratuita, de aquellos mapas diseñados por él para la edición de la guía. La Corte provincial hizo lugar al reclamo, previa pericia sobre la originalidad de los mapas, otorgando una indemnización entre otros conceptos, por que la "falta de reconocimiento de su titularidad del derecho de autor sobre su obra…ha afectado negativamente el ánimo y a mortificado la sensibilidad del actor".


Mediante la causa “Agüero, Mauricio c/ CTI Cía de Teléfonos del Interior SA" 
 se demando por plagio de edificios especialmente construidos para la instalación de equipos de telefonía celular en las ciudades de Mar del Plata y Trenque Lauquen, en la Provincia de Buenos Aires, bajo un concurso privado, proyectos que fueron utilizados posteriormente en las ciudades de Tucumán y Posadas. El tribunal, en su pronunciamiento condenatorio, a la hora de evaluar el daño moral, tuvo por probada la lesión al derecho moral del actor "en la necesidad de proteger la personalidad creativa" del mismo. 

V.- C.- Plagio sobre obras pictóricas





Aquí vemos un ejemplo de denuncia de plagio sobre obra pictórica, la cual podemos observar como los elementos inherentes a la primera obra son reproducidos en la segunda,





Pero si vemos la segunda imagen, ya las coincidencias desaparecen y se diluye el concepto de inspiración o impregnación que la segunda autora podría haber tenido de la primera. 

El Tribunal Supremo español 
, en oportunidad de expedirse sobre una denuncia de plagio inteligente sobre una obra pictórica (cuadro con motivos de sombreros), entendió que “las situaciones que representan plagio hay que entenderlas como las de identidad, así como las encubiertas, pero que descubren, al despojarlas de los ardides y ropajes que las disfrazan, su total similitud con la obra original, produciendo un estado de apropiación y aprovechamiento de la labor creativa y esfuerzo ideario o intelectivo ajeno…Por todo ello, el concepto de plagio ha de referirse a las coincidencias estructurales básica y fundamentales y no a las accesorias, añadidas, superpuestas o modificaciones no trascendentales”.

V.D Plagio sobre obras literarias
Iribarne y Retondo consideran que los caracteres esenciales del plagio literario radican en la reproducción de los elementos sustanciales de aquella como por ejemplo, la trama argumental, los personajes y el título si es que goza de originalidad.


Se han presentado en la jurisprudencia argentina y extranjera, tanto en el ámbito civil como el penal, diversos casos de plagio sobre  este mismo género de obra. Resultan elocuentes los conceptos vertidos por la Cámara del Crimen de la Capital Federal en los autos “Carreras, Nicolás y otros”, argumentando que “La ley 11.723 sobre derecho de autor ampara, evidentemente, en el campo de las letras, el “pensamiento literario” y no la “literatura de ideas”, ni la literatura de simples formas de expresión. Dicho en otros términos se protege la obra literaria como una “unidad ideológica”, exteriorizada en una composición literaria argumental, original y novedosa, desde que es lo verdaderamente rescatable en el terreno de la creación intelectual y más, específicamente, en el cinematográfico, como objeto jurídicamente tutelable” de los cuales, reviste especial interés los que se discutieron sobre la apropiación de técnicas científicas como de hechos históricos.

Caracterizando al fenómeno en estudio, la audiencia Provincial de Toledo con fecha 4 de junio de 1999 determinó que “la actividad de plagio no se circunscribe a la literal trascripción o reproducción servil de otra obra (o copia clónica) sino también a los actos de copia o imitación de la misma en lo sustancial”. Ya el  Tribunal Supremo Español, con fecha 6 de octubre de 1915 dijo que “la defraudación o usurpación de la propiedad intelectual queda consumada con la publicación de la obra en que se realiza la reproducción o imitación ilícita, sin que la cuantía altere la naturaleza jurídica del acto”. 
En un caso que fuera resuelto por el Tribunal Supremo Español, Sala 2ª, con fecha 26 de septiembre de 1992, se tuvo por probado que el imputado “procedió a copiar el libro publicado con anterioridad (“Aproximación al leguaje Musical de Joaquín Turina”), copia no total, pero sí en los extremos esenciales de la obra, así como de su sistemática, conclusiones y forma, no solicitando en ningún momento autorización del autor de la obra original, y no le citó a pié de página en ninguna de sus partes, limitándose a hacer referencia de él de modo genérico en el apartado de bibliografía general; etc”. La copia en  planteamientos armónicos y estilísticos del plagiado, frases textuales, gráficos analíticos que presentan como suyos. 

En nuestro país, la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional
, dijo que “El delito de plagio reside en la acción dolosa del plagiario decidido a vestir con nuevos ropajes los ya existentes, para hacer creer que lo revestido es de cosecha  propia”. 

Con respecto al uso de los personajes de la historia argentina, en el fallo  penal Troncoso, Oscar A. 
 encontramos otro ejemplo de plagio inteligente  sobre la obra de Osvaldo Bayer "Los Vencedores de la Patagonia Trágica" donde relata la protesta protagonizada por trabajadores anarquistas en el sur argentino y reprimidos por el ejercito 1921, cuyo texto fue reproducido con variantes en el  folleto del imputado titulado "Los fusilamientos de la Patagónia".


En primer lugar, el tribunal  rechaza el planteo de la defensa en sostener "que las disposiciones penales de la ley 11.723 no pueden hacerse valer rigurosamente ante las obras del tipo de las examinadas -historiográficas-, carecen de valor pues en el art. 1° la ley, alude a escritos de toda naturaleza, lo cual impide practicar distinciones en ese plano, siendo suficiente que se trate de una creación personal, con independencia de su valor". 


Otro aspecto que fue destacado por el juzgador es el hecho de invocar el nombre del damnificado en la nueva obra plagiado a título de homenaje o agradecimiento, no evita las consecuencias del ilícito. En este sentido se dijo que “Comprobada la existencia de los requisitos configurativos del delito de plagio, se hace inútil la cita del nombre del damnificado por parte del inocente en su obra incriminada, que se elogiase su labor o que, incluso, se haya establecido algún aporte personal del acusado.

No fue un dato menor el que las fuentes de ambos trabajos coincidieran en lo substancial, extremo que no ayudó a disipar la calificación dolosa del accionar del demandado. De esta manera,” la obra del procesado se halla impregnada en grado sumo del anterior estudio publicado por la víctima, siendo de notar también que entre ambas labores existe una curiosa coincidencia de citas, lo que pone en relieve que si el inculpado abrevó en otras fuentes, no dejó de hacerlo en muchos casos de segunda mano, es decir, que aprovechó indirectamente los veneros ante los que el damnificado se había inclinado más temprano”


También el Tribunal recuerda que es requisito para que pueda configurarse el delito, la intencionalidad del agente de cometer la conducta prohibida. Así dijo que “El delito de plagio reside en la acción dolosa del plagiario decidido a vestir con nuevos ropajes lo ya existente, para hacer creer que lo revestido es de cosecha propia. “


Curiosamente, el tribunal sostiene la imputación en el inc. "a" del art. 72., disposición que reprime la reproducción no autorizada de la obra, en vez del "c", cuando esta última figura contempla expresamente la reproducción de una obra suprimiendo el nombre del autor. "El victimario, pues como persona asidua, como lo dice, a los ambientes intelectuales, no podía ignorar que el acto imputado era inexorablemente ilícito, a pesar de lo cual lo llevó adelante sin empacho alguno: su proceder fue por tanto doloso sin hesitación”

Otro caso de plagio inteligente sobre una obra de estructura narrativa histórica basada en acontecimientos ocurridos en el siglo XIX lo encontramos en Ribak, Marcos c/ Zicodillo, Jorge Ignacio 
 El demandante es el autor del libro "La Revolución es un sueño eterno" que se basa en un personaje real de la historia argentina y miembro de la primera junta de gobierno nacional de 1810, Juan José Castelli, introduciendo en el relato tres personajes ficticios que fueron centrales en su historia novelada. En este caso, el demandado tomó datos, frases, pero por sobre todo los mismos personajes inventados y caracterizados por el actor. El tribunal argumentó que el agradecimiento al actor por haberle "prestado"  los personajes no justificaba la apropiación de los mismos.
Distinto resultado tuvo el expediente "Taggino, José Maria c/ Arte Gráfico Editorial Argentino s/ daños y perjuicios” 
 donde el accionante le reclamó al periódico matutino de Buenos Aires Clarín por el uso,  titularidad  título y contenido del anecdotario de ambiente histórico americano denominado "Esto pasó…" que había publicado en el diario La Prensa por muchos años.  El juzgador estimó que los hechos históricos no son susceptibles de apropiación argumentando que "la sola diferencia existente entre la obra del actor que consiste en tiras de varios cuadro que mediante dibujos expresan un hecho que aparece aclarado por un texto en tales dibujos, resulta suficiente para desestimar la acción respecto de la publicación de la demandada, por su notoria diferencia, especialmente cuando  ésta tiene datos o circunstancias que no existen en el otro"…y por otro lado con respecto al título, el mismo no representaba un mínimo de originalidad para gozar de tutela. 

En De Biase, Martín c/ Gelblung, Samuel C.(
) el Tribunal revocó el fallo primera instancia civil que condenó al afamado periodista Samuel Gelblung por considerarlo autor de plagio al libro sobre la vida del sacerdote para el tercer mundo Carlos Mugica titulado "Entre dos fuegos. Vida y asesinato del padre Mugica", de paternidad del actor Martín G. De Biase, para adaptarlo a su programa televisivo titulado “Memoria”. Sin perjuicio que se consideró que en la causa no había prueba alguna que pudiera responsabilizar al comunicador “Al sentir del juzgador, plagiar un tema no consiste en pronunciarse sobre acontecimientos que se repiten en la vida en razón de leyes constantes y universales, sino reproducir todos los detalles que caracterizan el plan de una obra y desarrollo de sus escenas..No cabe responsabilizar por plagio de un libro en un programa televisivo al titular del programa que confiaba en su productor; máxime si se tiene en cuenta que no había tenido ninguna prueba en su contra hasta la promoción de la demandada.”
V. E.- Plagio de obras y técnicas científicas.

Cabe aclarar que el término “obras científicas” no responde estrictamente a un género de obra en particular sino que obedece más bien al uso de la misma en un ámbito académico o científico. En cuanto al uso de técnicas científicas, en el caso "Taubin, Gregorio" (
) se analizó una denuncia por la copia de varios párrafos de un libro sobre acupuntura. De los elementos aportados a la causa se pudo probar que la obra del denunciante era original, por que "si bien ha tomado las bases científicas de la antiquísima especialidad, le dio forma propia de exposición " habiendo comprobado que Taubín reprodujo "…una larga trascripción de párrafos sin efectuar cita alguna a la fuente utilizada".
También podemos encontrar en los antecedentes jurisprudenciales como “Cosmopolita, S. R. L. c. Editorial Caymi  y otros” 
, un caso donde un mismo autor elaboró una serie de obras en las que se compilan las características técnicas de automóviles de distintas marcas, con información y se describen los trabajos de reparación y puesta a punto de las más afamadas marcas de automotores con textos e ilustraciones obtenidos de los folletos de las distintas fábricas; primero cedió sus obras a la editorial actora y luego por "persona interpuesta" contrató con otra editorial una versión sustancialmente idéntica de las mismas obras, apareciendo en los ejemplares con distintos seudónimos.
Aunque sin mencionarlo expresamente, este caso incorpora un ejemplo del llamado “autoplagio” por Carlos Alberto Villalba;  calificación que no es compartida por otros autores como Rodolfo  Iribarne e Hilda Retondo quienes entienden que para que se configure el plagio debe existir necesariamente la figura de un tercero 
.

Otro precedente de interés es el que estableció que  los procedimientos también gozaron de tutela judicial, sin analizar la  expresión original de su contenido. En los autos “Fioravanti, Roberto B c/ Techint Cía. Técnica Internacional” 
 se tuvo por probado que la demandada copió el sistema constructivo de viviendas denominado  “Sisbetón” que la actora anteriormente le había licenciado. El tribunal, consideró que “el mentado sistema constructivo reviste la calidad de obra intelectual, que es digna de protección patrimonial, aún en ausencia de la pertinente inscripción registral, por cuanto el derecho de su creador a la autoría de su obra nace y se fija por la fuerza misma de su creación… considerando entonces que el sistema Teviv 86  debe considerarse como plagio de Sisbetón” e hizo que aparezca como propio lo que pertenece a otro, siendo la mala fe, o sea el dolo inherente al acto realizado y el daño producido al arrebatar esa propiedad intelectual.”  

De esta manera, la sentencia repite el principio que es doctrina en la jurisprudencia nacional citando a Satanowsky 
 de que “el damnificado no tiene que probar que se le ha ocasionado un perjuicio porque nadie tiene el derecho de enriquecerse con el trabajo intelectual ajeno” y que la reparación debe extenderse tanto a la lesión de los derechos morales como los patrimoniales.
Sin perjuicio de que el caso deja muchas dudas porque consideró a un sistema como objeto de tutela del derecho de autor, lo que posteriormente fue aclarado en la reforma de la ley 11.723, cuando se agregó el segundo párrafo al art. 1 
, el fallo reafirmó la objetivización de la responsabilidad por lesiones al derecho de autor en general y en particular por plagio 
.


Otro fallo que trata sobre el uso de recursos literarios del campo científico es “Burzomi, Rita c/ Editores Asociados SA s/ daños y perjuicios” 
 . En el caso se hizo lugar a la pretensión indemnizatoria de la actora por la copia "disimulada" de un texto donde se combinan símbolos del Tarot de manera original. El  tribunal se expidió en el sentido de que aunque el manejo de las cartas para fines adivinatorios es una ciencia milenaria "…Es sabido que el ordenamiento jurídico protege toda expresión personal que sea fruto de una actividad intelectual con aptitud para representar o significar algo del mundo exterior, aunque más no sea la modificación del material preexistente. 

Otro concepto que analizó el Tribunal fue que la carencia de originalidad absoluta de la obra plagiada no es óbice para que carezca de tutela, principio que fue ampliamente repetido por la doctrina y jurisprudencia como estándar de protección de la creación por el derecho de autor. Sobre este aspecto, la Cámara Civil dijo que  “A la luz de tal concepto, en cuanto atañe a la originalidad cuestionada en la obra de las accionantes, es necesario puntualizar que no puede predicarse que únicamente sea digna de tutela jurídica, la creación que la tiene de manera absoluta. En efecto, si se admitiera que una obra plagiada, por no ser una creación enteramente original, pudiera ser copiada por cualquier persona, o que en este caso no fuera procedente aplicar la sanción indemnizatoria, se llegaría a una conclusión inaceptable, claramente violatoria del derecho que consagra el art. 2 de la ley 11723 y su natural remisión al  texto constitucional".


En los autos “Pena, Oscar Aníbal c/ NETT S.A s/ sumario” 
 los magistrados dispusieron que “el plagio consiste en aprovechar las creaciones individuales y originales propias de cada autor, apropiándose del producto de su esfuerzo intelectual y cuando se aborda un tema que, como técnica de la porcelana fina, consiste en un hecho real y público en distintos países, que no son propiedad de nadie y pueden ser objeto de distintas obras de autores diversos”. En sentido similar, en Amicone, María de las Mercedes c/ Sandles, Héctor Ernesto s/ daños y perjuicios” 
 se rechazó un reclamo sobre el uso indebido del uso de las técnicas que contenía su libro titulado “La pintura en tela como técnica de rescate” contra la directora de programación del programa de televisión por cable “Utilísima”. 

Las obras jurídicas no son la excepción en la casuística. En efecto, en la causa Cardoso, José Camilo s/ procesamiento
, el imputado entregó a la Editorial La Ley algunos artículos jurídicos que indicó de su autoría, en cuyo contexto el encartado había reproducido partes de la sección “Los Sistemas de Responsabilidad Penal Juvenil en América Latina” de Mary Belof, capítulo integrante del libro “Infancia, Ley y Democracia en América Latina” cuyos coautores son la mencionada autora y Emilio García Méndez. En su defensa, el acusado argumentó que dicha presentación fue a solo efecto de dar una “opinión autorizada” sobre dicho trabajos y que desconocía que los originales fueron publicados. Dicho descargo fue rechazado por el Tribunal por que consideró que la propia finalidad del negocio editorial era la publicación del material que cada autor consigna en dicha empresa
V. F.- Plagio sobre compilaciones

La compilación es una obra protegida por el derecho de autor en la medida que su expresión sea original. 


Este criterio fue tempranamente sostenido en un fallo de la Cámara Civil 1a de la Capital Federal (Antigua denominación de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil) del 23 de diciembre de 1935 
 por cuando  estableció que "las compilaciones están protegidas por la ley, y habrá plagio cuando se toma de una obra de este género alguna cosa que le pertenece como propia, como la elección de las materias, o la redacción o el orden general, o detalles; pero no lo hay cuando los materiales son del dominio público y el orden seguido en su arreglo es el único posible".


En los autos NOP SRL c/ Normas Económicas SRL
 dictado por la Cámara de Apelaciones en lo Civil Sala "A" del 31 de octubre de 1989 , en oportunidad de cuestionar el plagio sobre la recopilación de normas que dicta el Banco Central de la República Argentina, al rechazar la demanda el sentenciante consideró que "hay consenso en la doctrina que el plagio no existe cuando en una obra solo se apropian las ideas, pensamientos o sujetos generales de otra creación, desde que puede existir similitud y hasta identidad de esos elementos  sin haber plagio”.  Al respecto se concluye que"…las obras de la actora y de la demandada tienen elementos comunes, pero existen diferencias sustanciales entre si, no cabe tener configurado el plagio" 

V. G.- Plagio en obras televisivas y audiovisuales.

En Guebel, Norberto D. c/ Fernández Musiak, Diego s/ propiedad intelectual 
  una demanda sobre el uso indebido del guión cinematográfico  titulado “El amor Necesario”, se admitió la existencia de plagio sobre el guión del film “Fotos del Alma”, al coincidir en muchos detalles la mayor parte de las escenas y sus personajes. Por otro lado, la línea argumental radicó en el similar desarrollo de las escenas dramáticas, de los diálogos e idénticas caracterizaciones de los personaje, estableciéndose que el guión del demandado “…no contiene un desarrollo personal y distinto sobre la base de la misma idea, sino que es claramente la adaptación del realizado en conjunto, al que se ha pretendido dar características diferentes pero respetando las secuencias estructurales esenciales, las escenas dramáticas más importantes, que permiten advertir la existencia de un original y una copia, para cuya confección no se ha pedido autorización del coautor.”
En la misma sentencia se confirma el principio de que el derecho del autor a reclamar la indemnización de los daños y perjuicios resulta del solo hecho de la violación del derecho que la ley le reconoce a aquél para vender y distribuir su obra
.
La causa "Arce, Rodolfo Adrián c/ Suar, Adrian y otros s/ Daños y perjuicios" 
 tuvo por objeto la copia de la historia de la tira televisiva “Campeones”, que se emitió por Canal 13 de Buenos Aires,  de una publicación de anécdotas de su pasado de boxeador. El tribunal de alzada manifestó que “hay plagio, en general, cuando la imitación reviste cierta magnitud con relación a la obra plagiada; cuando, pese a las triviales diferencias, variaciones, agregados o reducciones, la obra presenta en relación con la anterior una semejanza tal que permita reconocer que se trata, en el fondo, de una misma representación individual”.

También en el fallo se recordó cual era la manera de determinar la existencia de plagio entre dos obras, no solamente por la cantidad de similitudes entre ambas sino por la aptitud del contenido en identificarse del resto; “No es el número sino la calidad de las coincidencias la que ha de poner de relieve la existencia de plagio, y los peritos han determinado que dichas coincidencias recaen sobre circunstancias insustanciales o carentes de originalidad”, agregaron.


Con la causa Blaustein, David 
 el periodista uruguayo Julio Nosiglia demanda a David Blaustein en su concepto de  realizador de un film sobre  apropiación ilegal de menores durante la última dictadura denominado "Botín de guerra",  por plagio de su libro con título homónimo publicado en 1984 con el testimonio de las Abuelas de Plaza de Mayo sobre el mismo tema. Explicando el caso, y separando los elementos protegibles de los no tutelables, explicaron los jueces que “con relación a la obra científica y a la obra histórica, la jurisprudencia ha advertido con propiedad que el derecho de autor no protege la utilización del descubrimiento, o la hipótesis científica, ni otorga un derecho exclusivo sobre los acontecimientos históricos, sino que la propiedad intelectual recae sobre su modo de expresión o tratamiento y sobre el trabajo de investigación que se expresa literariamente” .
Dentro de las obras televisivas, un capítulo aparte merece revisar como la jurisprudencia ha tratado la protección de los formatos televisivos contra acciones de plagio.  El tema fue tratado en los últimos años por la doctrina, la que resalta la dificultad en establecerle un marco legal de tutela. (
).

Este es el caso el caso  de Rosental, Pedro J. Romay, Alejandro s/ daños y perjuicios
, la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil Sala E, en ocasión de analizar los puntos en común de dos programas televisivos de similar título (“Venga y Atrévase a Soñar” y “Atrévase a Soñar”) que combinan elementos como juegos de azar y destrezas con entretenimiento afirmó que “aunque se coincidía con el carácter protegible de un programa de televisión, en el caso particular no tenía la condición de creación original que requiere la obra para merecer la protección que perseguía el actor, pues los juegos y las ideas eran comunes a otros programas que habían servido como antecedentes”.  

El reclamo sobre protección de ideas, juegos, sistemas y métodos ha sido un tema recurrente el la jurisprudencia Argentina, dando como resultado una gran cantidad de fallos, acciones que en su gran mayoría fueron rechazadas. 
.

En los autos Gvirtz, Diego s/ ley 11.723 
 la denuncia tuvo por objeto la coincidencia de una gran cantidad de bloques, secciones, gags, términos narrativos y temáticos que integraban dos programas de televisión dedicados a compilar, editar  y parodiar escenas de la televisión donde los actores incurren en errores o situaciones cómicas: “Perdona Nuestros Pecados” (P.N.P) con respecto a  “Televisión Registrada” (T.V.R.) 

Luego de una detallada  pericia, la jueza de primera instancia encontró en los “bloopers” utilizados entre ambos formatos la identidad suficiente para dar por acreditado plagio por parte del realizador de TVR. Concluyó que el programa de televisión era una obra protegida por el derecho de autor, la  afirmando que “ a raíz de las dos amplias pericias practicadas, y debidamente detalladas en el presente decisorio, he podido corroborar que son más las similitudes que las diferencias que se detectaron entre los dos programas de televisión…Necesariamente a las circunstancia corresponde sumarle el manejo de similares medios y recursos técnicos que indican que a simple vista los programas resultan ser muy parecidos…El productor de TVR ha tomado elementos utilizados previamente por PNP, y procuró hacerlos pasar como suyos, pues se advierten..Idénticos recursos en cuanto a la forma, alguna situación, un desarrollo, o una simple frase…de acuerdo a mi apreciación el nombrado Gvirtz ha plagiado la forma, el método, el modo de expresión y estilo utilizado previamente en el programa PNP, y excedió la mera apropiación de idea; motivo por el cual lo considero responsable del delito previsto y reprimido por el art. 71 y 72 inc. “c” de la ley 11.723”            

Sin embargo, el tribunal de alzada 
  negó el carácter de original del formato del programa televisivo del accionante y revocó el auto de procesamiento afirmando que “Corresponde decretar el sobreseimiento respecto de un productor televisivo al cual se le imputa la comisión del delito de infracción a la ley de propiedad intelectual si los programas de televisión sujetos a comparación poseen como objeto de trabajo archivos televisivos ya que, no pudiendo existir originalidad respecto a un material de archivo, no se advierte en el caso una lesión al bien jurídico tutelado por la ley aplicada.”.

Este mismo pronunciamiento consideró que la apropiación de elementos que pudiera evidenciarse podía ser encuadrada dentro de un caso de limitación al derecho de autor por cuanto “A los efectos de la aplicación del derecho de cita debe tenerse en cuenta, entre otros factores, el quantum de la utilización y de qué manera esa utilización afecta la normal explotación de la obra protegida”. Esta última consideración resulta extraña al derecho positivo argentino. En efecto, la ley 11.723 no tiene incorporada la reproducción de obras audiovisuales como un supuesto de limitación al derecho de autor, como así tampoco los estándares del fair use que parecería invocar en el fallo. 

En el precedente “Canal 7 Argentina y otros” se sostuvo que “debe procesarse como autor del delito previsto en el art. 72 incs. A) y c) de la ley 11.723 (….) al conductor de un programa de televisión en el cual se transmitió un documental sin la autorización del titular de los derechos de autor, previo modificación de su título y del nombre del autor, pues, visto que aquel fue el que entregó el video al canal para su transmisión, cabe concluir que lo había visto con anterioridad razón por la cual, no podía desconocer el nombre del titular de los derechos de autor que aparecía en la obra original”.
La misma suerte corrió la causa “Paz, Teodisio Luis c. Asociación Argentina de Televisión por Cable A.T.V.C. s/ordinario” (
)  en donde se confrontaron dos programas televisivos  (“Semanario ATVC” y “Una Luz para la Televisión”) destinados a reflejar el mundo de la televisión por cable,  reclamando el actor la titularidad del formato. En dicho cotejo, los magistrados advirtieron que para que se configure "plagio" debe existir similitud suficiente en las alternativas que se desarrollan en cada programa, situación que no se produce ante diferencias en los participantes, panelistas y figuras invitadas, en las características y contenidos de las preguntas, en los espacios utilizados, imágenes y fotografías puestas al aire, duración y estructura de los bloques, etc., aun cuando en ambos coincida la finalidad u objetivo perseguido.

En tanto no fue acreditada la individualidad del formato, el Tribunal dispuso que “…ante la ausencia de prueba que logre formar convicción respecto a los dichos expuestos por el accionante sobre la "originalidad" de su obra e identidad de elementos concretos, forma o modo de expresión entre ambos productos televisivos, considero que no corresponde encuadrar el programa dentro de la categoría de obras tutelables ni otorgarle, por tanto, protección legal.”
VI.- El plagio de ideas, sistemas, métodos y otras actividades intelectuales que no son obras.

Sin perjuicio que el objeto de este estudio es el plagio de obras protegidas por el derecho de autor, no somos ajenos a la idea de que el mismo fenómeno puede ocurrir sobre otras actividades intelectuales. 
En un trabajo anterior con Luís Carranza Torres, hemos dicho que, con la salvedad de un dudoso antecedente en el cual se hizo parcialmente lugar a la demanda de uso no autorizado de un sistema de apuestas hípico
, los tribunales civiles han afianzado el principio que los juegos de azar
, sistemas
, planes financieros
, métodos
 y en general, cualquier idea carece de tutela jurídica
. 

El mismo criterio fue sostenido en los fallos penales de la materia.   En efecto, se ha dicho que “la mera identidad temática no puede constituir el delito de plagio, pues como ha sostenido un destacado tratadista del derecho autoral ´No existe plagio cuando en una obra solo se apropian las ideas, pensamientos o sujetos generales de otra creación. Puede haber similitud y hasta identidad de esos elementos sin haber plagio. La idea no tiene autor, a nadie pertenece en exclusividad ni persona alguna puede ejercer un monopolio sobre ella. Nadie en detentador exclusivo de idea alguna. Una idea no es una obra´ (Conf. Satanowsky, “Derecho Intelectual”. 1954 t. II, p. 194)” .

Debe remarcarse particularmente que si las ideas no son apropiables en materia de derechos intelectuales, siendo de libre utilización, es por el hecho que el otorgar protección exclusiva a las ideas, sean importantes o simples, es contrario al interés general pues ello implicaría un freno al progreso de las ciencias y de las artes, que constituyen específicamente el desarrollo de las ideas, de hechos y de conceptos.

En este mismo sentido, carecen igualmente de protección, los elementos colectivos de carácter público, como los sucesos históricos, que por tanto pertenecen a la sociedad en colectivo y a nadie de ella en particular, por lo que no puede individualmente reclamarse su propiedad ni oponerse a que sean objeto de obras de autores diversos.
 

Es por ello que esta tendencia se enmarca dentro de una tradición jurídica en materia de resguardo intelectual, no a la concepción de la idea de la obra en sentido abstracto, sino a la forma en que la idea se expresa; debiendo tal manifestación revestir necesariamente un carácter personal, es decir ser un fruto del trabajo intelectual, presentado en una disposición susceptible de apropiación. Esto no es sino una fórmula de conciliación entre la protección al esfuerzo de las personas en el plano intelectual, que se compadezca con el interés general del progreso de las artes y ciencias.

Siendo, por tanto, la protección jurídica una suerte de “premio”, al aporte intelectual que se hace al desarrollo artístico o científico, carece de sentido amparar a quienes pretenden aprovecharse del fondo común de conocimiento de los hombres, sin entregar nada a cambio.   

Hubieron casos, sin embargo, en que sin perjuicio de haber sobreseído al imputado en la causa penal, el tribunal reconoció que pudo haber existido una suerte de aprovechamiento por parte del acusado, ya que utilizó “el mismo planteo social” tomado por haber sido jurado de lo escrito por los denunciantes. A tal efecto, la Cámara Criminal  dijo que “tal conducta no basta para dar por reunidos los requisitos mínimos exigidos por las referidas disposiciones legales (Art. 71 y 72 de la ley 11.723) por lo que, la decisión apelada es la correcta, sobre todo que en el caso, lo llamado a juzgar es una actuación dolosa y no la posibilidad de una ausencia de ética que de presentarse escapa la competencia de la justicia represiva”
. Con esta última cita los camaristas no descartan que el plagio de “idea” pueda ser una conducta disvaliosa, aunque ajena a la órbita represiva. 
VII.- El Plagio académico
Otra clasificación es la de plagio académico, como practicas anti-éticas, mediante las cuales se incurren en conductas que generalmente se encuentran prohibidas en códigos de ética y buenas prácticas de institutos de enseñanza e investigación. Esta modalidad que puede ser configurada por alumnos, docentes, investigadores y toda persona que se desempeñe en la actividad educativa o científica en el ámbito de su desempeño educativo o profesional. Las razones de su comisión varían dependiendo del nivel en que el educando se encuentre y de su capacidad para discernir en el acto realizado. El origen puede ser  desde la ignorancia de como citar las fuentes hasta el fraude para obtener una ventaja determinada dentro del sistema de enseñanza. Normalmente dichas conductas se encuentran previstas en todos los establecimientos académicos como reglas de conducta para todos los miembros de la institución. 

Un ejemplo sobre plagio académico es el que  se encuentra regulado en las Normas Académicas de la Universidad de Palermo, las que en su art. 83, cuando se sanciona con expulsión al alumno que haya incurrido en fraude, deshonestidad académica, plagio o copia
.  En otro supuesto, en el Reglamento de Tesis de Maestría de la misma casa de estudios,  se establece que se calificará con 0 (cero), en caso de plagio o ejecución por terceros del trabajo de tesis, quedando el maestrando sujeto a posibles acciones civiles y penales a que hubiere lugar 
.

La sanción por plagio académico también se encuentra regulada en las casas de estudio de otros países, como en el Reglamento de Estudios Universidad Iberoamericana (México), cuyo art. 92“1 establece que  “Son faltas académico-disciplinares: A) El plagio entendido como la apropiación total o parcial de una creación artística, literaria o intelectual que no sea de la propia autoría y se  haga pasa como tal”.

Asimismo el REGLAMENTO DE PLAGIOS para Escuelas de Pregrado de la Universidad de Chile en el capítulo sobre SANCIONES PARA EL PLAGIO Y COPIA dispone en su parte pertinente que “se sugieren las siguientes sanciones: Copia o torpedo en exigencia escrita (prueba o control):Primera instancia: Reprobación del ramo con nota 1,0. Segunda instancia: Suspensión dos semestres. Tercera instancia: Expulsión de la carrera
.

Fernando Toller 
 incursiona sobre el fenómeno del “plagio académico”, considerándolo una conducta reprochable aunque no configure un hecho que incurra en responsabilidad  civil o penal. Esta clasificación se aplica en los casos donde el ilícito se configura dentro del ámbito universitario o científico aplicándose los reglamentos disciplinarios de cada área con la posibilidad de aplicar sanciones administrativas
. 

Esta circunstancia no impide que la resolución final que dicte el órgano académico o científico no pueda ser revisada judicialmente. Este fue el caso de la causa Ciccariello Carmelo Antonio c/ UBA - Facultad de Ciencias Sociales "  (
)-, donde la sanción fue de una suspensión de tres años en la facultad de ciencias sociales de la Universidad de Buenos Aires y recurrida por el sancionado. En dicho supuesto, el Tribunal resolvió frente a un caso de plagio casi textual que  un alumno al presentar un trabajo práctico que posteriormente fue comprobado que “la monografía no solamente seguía las ideas y tratamiento de un trabajo previamente aparecido en una publicación oficial del "Instituto de Ciencias Antropológicas de la Facultad de Filosofía y Letras de la Universidad de Buenos Aires", sino que además resultaba su copia textual.

De esta manera, el Tribunal dijo que “Han quedado plenamente comprobados los elementos de juicio que fundan la sanción aplicada: al advertirse la reproducción casi literal de un trabajo perteneciente a otro autor, anteriormente publicado y haber intentado hacerlo pasar como propio y, la otra, el hecho de que éste fuera efectivamente entregado al docente respectivo.”
A los efectos probatorios “el apelante tendría que haber demostrado la incoincidencia entre la monografía que se le atribuye y aquella que él dice haber elaborado" extremo éste que no acreditó, por lo que la sanción oportunamente aplicada por la autoridad administrativa quedó firme.
Todo lo antedicho, claro está, en la medida que no trascienda el ámbito educativo y que la obra  mantenga su carácter inédito (por ejemplo, monografías, tesis, exámenes presentados ante la autoridad educativa).
VIII.- La  protección penal del plagio. 

VIII.- A Cuestiones generales

Llegando el punto medular de este estudio, surge aquí la pregunta fundamental ¿Cuando el plagio es delito? Y para ello revisaremos cuales son los lineamientos han aportando tanto la doctrina y la jurisprudencia con el objetivo de establecer el marco conceptual para determinar  que casos de plagio son los que abarca el derecho represivo. Recordemos que el plagio en sentido estricto no está definido ni descripto normativamente en forma adecuada dentro del marco de la legislación nacional.

La ley 11.723 de Propiedad Intelectual no crea solamente tipos penales sino que también regula cuestiones de índole civil y, por lo tanto, “no todo conflicto suscitado a raíz de su interpretación debe tener necesariamente repercusión en la justicia penal que, como todos sabemos, debe intervenir como ultima ratio” 
. 

Las primeras notas sobre la tutela penal contra el plagio fueron claramente adversas por los primeros comentaristas de la ley 11723 y por la incipiente jurisprudencia del fuero penal, luego que fuera incluido el capítulo de delitos en la ley de Propiedad Intelectual. 
Sobre el tema Carlos Mouchet y Sigfrido Radaelli 
 consideraron que el uso de los términos de defraudación, la estafa y violación de los derechos intelectuales desvirtúan su verdadera naturaleza.  En otras palabras, sostuvieron  que "para cometer el delito contra el derecho de autor de la obra, no ha sido preciso invocar nombre supuesto, calidad simulada o títulos falsos…el culpable de un delito contra los derechos intelectuales prescinde de todos estos modos de maquinación, simulación o abuso de confianza; más todavía: no necesita mentir" 
 Los autores, luego de criticar por excesivo el monto de la pena referido en el art. 173 del Código Penal (de 1 mes a 6 años) afirman que las conductas que integran la descripción del inc. "c" del art. 72  no reúnen los elementos que caracterizan la defraudación, por lo que la misma devendría atípica
.
En la doctrina extranjera se destaca el autoralista venezolano Antequera Parilli, quien sostiene que “la protección penal del derecho de autor encuentra su justificación en la antijuridicidad que supone la acción penal, la cual es merecedora de la represión dados los graves daños morales y patrimoniales que causan las conductas que atentan contra ese derecho y que afecten a intereses colectivos” 

Siguiendo esos mismos lineamientos los primeros fallos penales, luego de la sanción de la ley 11.723, adoptaron la tesitura de estos autores. En efecto, en la causa “José Russo y Juan José Misenta” 
 motivada por la usurpación de un título de obra intelectual, se declaró que la sanción penal contenida en el art. 71 de la ley 11.723 era inaplicable si no se probase la existencia de un delito de estafa o de defraudación con los elementos esenciales y típicos que integran tales figuras jurídicas en el Derecho Penal.

Coincidiendo con Mouchet y Radaelli,  Isidro Satanowsky desconoce la eficacia a los tipos penales especiales previstos en la ley de derecho de autor para el delito que nos ocupa, y sostiene  que "lamentablemente, el plagio, dentro de nuestra ley, no tiene sanción penal. No está contemplado por el art. 71 de la ley 11.723, pues el plagio no es defraudación. Tampoco está incluido en el art. 72, pues el plagio no es edición, venta o reproducción, aunque algunos lo consideren una reproducción ideológica o intelectual. Insistimos que las leyes penales no pueden aplicarse ni extenderse por analogía. La reproducción de que habla la ley es sólo la impresión material. Y concluye afirmando que “El plagio es un delito de derecho civil" 
.

En años posteriores, a fines de la década de 1960, Julio Ledesma
, magistrado del fuero penal y conocido tratadista de la materia destacó que "…es necesario excluir de los extremos necesarios para que prospere la acción penal por alguno de los delitos de la ley especial el cumplimiento prima facie de los requisitos típicos de defraudación que prevén los arts. 172 y 173 del Código Penal. Esta línea del pensamiento fue aceptada de a poco por la Cámara del Crimen. En efecto, con posterioridad, el citado tribunal  ratificó su criterio anterior al admitir que el término "defraudación" empleado en la ley 11.723 no tiene el alcance de la expresión técnico-jurídica restrictiva que emerge del Código sustantivo. Dicho en otros términos, el tipo del art. 71 de la ley 11.723 no requiere necesariamente para su trasgresión caracterizar algunas de las figuras de los arts. 172 o 173 del Cód. Penal.” 


En este sentido, Ledesma considera que la remisión a la “defraudación” que  menciona la ley autoral, lo hace “quod poenam” y no “quod delictum”, o sea, solamente para establecer el monto de la pena que dispone.


Entre los autores contemporáneos posteriores a la década de 1970,  Miguel Ángel Emery, por su parte, concuerda con Ledesma en que la tipificación penal del plagio puede encontrarse en la figura abierta del art. 71. El citado autor, lo define…"la ley 11723 no configura expresamente el plagio, por lo que se debe considerar contenido en la genérica figura penal del art. 71, y en cuanto importa una lesión al derecho de reproducción, en el art. 72, especialmente en su inc. c" 
. 
Alguna jurisprudencia como el caso Carreras también participó de la misma interpretación. Así, la Sala II de la Cámara Criminal sostuvo que “el tipo penal previsto en el art. 71 de la ley citada (11.723), solo exige que el agente se apropie, por lo menos dolosamente, de la parte sustancial de la obra plagiada y no de una simple idea o de sus formas de expresión para que aparezca consumado el fraude a los derechos de autor”.

Sin embargo, el encuadre típico en la figura genérica del art. 71 no es compartida por otro sector de la doctrina autoralista, tales como Carlos Villalba y Delia Lipszyc  
 quienes sostienen que  “pese a que el plagio importa no sólo la reproducción o la comunicación pública total o parcial de una obra ajena sino también una lesión a su integridad y a su paternidad, sin embargo, por encontrarse tipificado en el inc. c) del art. 72, su penalización ha quedado subsumida en la prevista en dicho artículo de modo que nuestra ley 11.723 no establece una sanción más severa.”
La doctrina  jurisprudencial reconoció la aplicación tanto del art. 71 como del art. 72, inc. “C” en la tipificación del delito de plagio. 

En los autos “Carreras, Nicolás y otros” en ocasión de discutirse el plagio de una síntesis o pre-guión cinematográfico se dijo que “resulta suficiente en la órbita penal para una decisión incriminatoria que de la confrontación de las obras controvertidas se exterioricen vitales semejanzas en lo esencial de su trama o de su problemática, aún cuando la producción inmaterial espuria difiera en los detalles, entre otros, en su realización, en el desarrollo de sus escenas, en la composición del plan, el transcurso de la acción en distintos escenarios geográficos o hasta de su propio género literario o musical, por ejemplo, novela o teatro adaptados a guión cinematográfico o comedia musical o vodevil cómico. Pues en ello reside la acción dolosa del plagiario de vestir con nuevos ropajes lo ya existente para hacer creer que lo revestido es de cosecha propia.”

Por otro lado Iribarne divide el análisis según que rama del derecho se ocupe de analizar la falsa atribución de autoría. En efecto, dicho autor sostuvo que  “El plagio penal lo constituye la obra plagiada en tanto que el civil lo es el plagio de la obra. El primero sobre la desfiguración ilícita de la obra. El plagio civil por violación del art. 10 de la ley 11.723 ya sea ocultando el origen de la cita o desfigurando lo ya trascripto 
 . El mencionado autor es uno de los pocos que se han dedicado a establecer límites entre la naturaleza sancionatoria o reparatoria del plagio.

El mismo criterio amplio prevaleció en el caso “Blaustein en el que ha dicho  que “si bien el delito de plagio no está específicamente previsto como tal en nuestra legislación, se deduce de la redacción de los arts. 71 y 72 inc. c) de la ley 11.723. Existe plagio cuando un autor toma una obra que es de otro y procura hacerla pasar por suya, auque la obra plagiaria presente diferencias triviales con respecto a la plagiada, rebuscadas intencionalmente para ocultar o disimular dicho hecho. 

VIII. B.- La justificación del delito de plagio

El sistema penal autoral en nuestro régimen jurídico tiene sustento en  una serie de justificaciones cuyas fuentes son diversas, aunque tratándose de tema en análisis podríamos delimitarlo por lo menos en las más trascendentes. Por un lado podemos identificar a un bien jurídico protegido que excede el interés individual del autor porque sin perjuicio del impacto patrimonial que significa el plagio, nos encontramos ante la presencia de derechos que no se encuentran dentro del comercio jurídico, y cuya vulneración no pude ser consentida por un acuerdo de partes. La conducta en estudio de esta manera resulta lesiva y aprehendida por el derecho represivo porque el interés social se encuentra atacado. 
VIII. B. 1.- El bien jurídico protegido

Como elemento principal, debemos identificar cual es el bien jurídico protegido que justifica la aplicación del derecho represivo ante la presencia del plagio. Tanto en la jurisprudencia como en la doctrina, se coincide que este fenómeno lesiona concomitantemente dos facultades esenciales del autor: El primero es el derecho patrimonial de reproducción y el segundo, el derecho la constituye la lesión a  la adopción de un régimen jurídico basado en el reconocimiento de los derechos morales, que constituye el principal fundamento para justificar la represión penal en materia de derecho de autor
. 
VIII. B. 2.- Atentado a los Derechos Morales

Por otro lado, el atentado a los derechos morales provoca un indubitable perjuicio para los intereses culturales de la comunidad. Ello es así, porque cada  mutilación, falta de fidelidad y autoría no correspondida causa un grave daño al vínculo autor-obra que todo habitante tiene derecho a identificar y reconocer. En este sentido, al defender con sanción penal los intereses individuales del autor, se protege también la riqueza cultural de la comunidad, ya que por su especial naturaleza, la obra deja de ser desde el momento de su publicación un bien exclusivamente privado –condición que presenta mientras se encuentra inédita-para convertirse en un bien de goce colectivo, no solo de un país sino del género humano. Por ello, el criterio de reprochabilidad seguido por el legislador al configurar este tipo de injusto está basado, como dice Delgado Porrás,  “en una supervaloración del elemento no patrimonial del bien jurídico protegido”
. Por su lado, Agundez Fernández califica a la obra como un bien cultural que trasciende desde las áreas privadas de su autor a las de generalidad de la sociedad en que vive y a las futuras a que subsistirá 

VIII.- B. 3 Lesividad de la conducta

Otro requisito es el relativo a la gravedad de la acción como exigencia de su punibilidad. Para que el plagio sea delito y no simplemente una infracción civil debe reunir todos los requisitos para que el hecho sea lo suficientemente lesivo para ser considerado tal. La acción contra los derechos de autor debe consistir en un acto antijurídico que, por su mayor gravedad y carácter antisocial, se considera que violan el derecho subjetivo público del Estado. 

Según el tratadista italiano Piola Caselli, los delitos que atentan contra derechos morales tienen carácter mixto de una ofensa a la personalidad moral y al patrimonio del autor, y es ese elemento personal “la única justificación seria de la represión penal de las violaciones del derecho de autor. Si ese elemento faltase – agrega el mismo autor-  y si, por lo tanto, el derecho de autor no fuese más que un derecho patrimonial privado, la pura y simple violación de este derecho no podría constituir trasgresión penal, como no lo constituye la pura y simple violación del derecho de propiedad o de otro derecho patrimonial privado”
. La misma línea de pensamiento fue compartida por la jurisprudencia penal. En la causa “Carchano”, la Cámara Criminal sostuvo que “El concepto de propiedad intelectual abarca algo más que el valor pecuniario; y ello es el derecho a la paternidad e incolumidad de las obras del espíritu, tanto o más digno de protección que el primero…lo que la ley persigue mediante esta incriminación, no es fundamentalmente la protección de los derechos pecuniarios del autor, sino su derecho moral sobre la obra; y es obvio que este derecho existe con o sin inscripción en el registro, como lo sostienen los autores antes mencionados (Mouchet y Radaelli).”

Tomando en cuenta los derechos colectivos vulnerados, la Sala Penal del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela destacó que delitos como el plagio “tienen –aunque a primera vista no lo parezcan- una enorme lesividad y son de tal gravedad que aun pueden dañar el orden social y económico de los países afectados, así como su desarrollo cultural y tecnológico”

VIII.-B.-4 Trascendencia de la obra

Otro punto no menor a la hora de caracterizar al plagio penal, es el requisito de trascendencia que impone el tipo penal especial. En efecto, la sola enunciación de la conducta típica prevista en el art. 72, inc. “c” de la ley11.723 provocada por los verbos editar, reproducir y vender supone actos de disposición de derechos patrimoniales del creador que tienen vocación de permanencia en la sociedad. En este sentido, Ledesma
, dice que el plagio exige como momento consumativo la publicación que sólo se cumple con la comunicación al público y se produce coetáneamente por medio de la edición o la venta de la obra plagiada. De este modo, no habrá delito de plagio cuando la actividad presuntamente delictiva sea aplicada para el uso individual o en cartas misivas, como tampoco en lugares de acceso restringido que no tengan acceso al público. 
Ahora bien ¿Qué sucede en el caso que la obra plagiada sea dada a conocer mediante la representación de una obra dramática, la exhibición de un dibujo, la recitación de un poema, y cualquier otra forma de dar a conocer una obra que no sea mediante la reproducción de la misma en ejemplares? 

Aquí podemos separar dos posturas, según en que tipo penal se subsuma la conducta disvaliosa
La primer postura –amplia, por así decirla- es la que adopta parte de la doctrina y jurisprudencia, que adoptan la figura del art. 71 de la ley autoral, en tanto se sanciona con pena privativa de libertad a quien “de cualquier manera y en cualquier forma defraude los derechos de propiedad intelectual que reconoce esta Ley”,  Así parte de la jurisprudencia sostuvo que este tipo penal “sólo exige que el agente se apropie dolosamente de una parte sustancial de la obra plagiada”. Por ello “resulta suficiente en la órbita penal para una decisión incriminatoria que de la confrontación de las obras controvertidas se exterioricen vitales semejanzas.

La otra posición es de quienes –y me incluyo- sostienen que el tipo penal en cuestión no puede ser otro que el que contiene los verbos de  editar, reproducir  y vender  -inc. “c” del art. 72- por lo que refiere a que el hecho ilícito debería ser cometido o bien, afectando también el derecho patrimonial de reproducción, ya sea mediante copias individuales o en serie. O sea mediante reproducción o edición, según el caso) o bien enajenando un ejemplar de obra plagiado. El plagio no es un delito de peligro sino de resultado, así que necesita que el hecho sea manifiesto y tenga impacto en la sociedad. 
Por otro lado, no podemos soslayar la diferencia que existe entre un acto de reproducción como el tipificado en el art. 72 con respecto a cualquier otro que no signifique la fijación en un soporte material. La ley 11.723 se ha encargado de otorgar un tratamiento diverso entre los dos derechos patrimoniales. En efecto, si reparamos en las limitaciones al derecho de autor, podemos observar que no se encuentran previsto dentro de las excepciones libres y gratuitas a los derechos exclusivos patrimoniales la posibilidad de obtener una copia siquiera para uso educativo
. En cambio, si se tiene previsto el uso mediante la exhibición y comunicación pública de una obra para los mismos fines en establecimientos educativos
. Por otro lado advertimos que a la hora de regular el régimen de explotación de obra creada en coautoría perfecta –cuando los aportes de cada uno no pueden ser escindidos sin desnaturalizar la creación-, 
 la representación pública puede ser autorizada por uno solo de los creadores, pero nada dice con respecto a la facultad de consentir la reproducción de la obra en las mismas condiciones. 

Otra diferencia significativa que encontramos entre los actos de reproducción y comunicación pública es en el art. 73 de la ley 11.723
, mediante la cual se tipifican las conductas de comunicación pública de representar obras teatrales y de ejecutar obras musicales sin autorización de los titulares de derecho. Mientras las penas establecidas por actos de reproducción varían entre un mes y seis años, el resto se fijan entre un mes y un año, con la opción de reemplazarlo por multa. Como podrá observarse, el legislador a través de distintos institutos incorporados en ley de derecho de autor consideró que no todos los usos ilegítimos de las obras intelectuales tienen igual trascendencia. Por lo tanto, no parece razonable y quiebra el principio de legalidad aplicar la figura del art. 71 en los casos de plagio de obras intelectuales y así establecer una pena mayor que la prevista en el art. 73.

Un ejemplo del peligro de utilizar un tipo penal genérico ocurrió en Colombia, cuya  legislación penal autoral no define expresamente el plagio como un delito autónomo sino que recurre a la  descripción genérica del art. 270 del Código Penal
  sobre Violación a los Derechos Morales 
 de obras inéditas.

De acuerdo con la Sentencia del 28 de mayo de 2010 de la Corte Suprema de justicia, el magistrado ponente Sigifredo Espinosa Pérez, en la primera sentencia de casación colombiana en la que se trata el atentado de los derechos morales de autor en el ámbito penal, consideró que este artículo “ha de ser interpretado de tal forma que su numeral primero no sólo cubra la tutela de lo inédito respecto de la publicación, sino que en sentido amplio proteja el derecho moral del autor y, consecuentemente, incluya dentro de las conductas pasibles de sanción penal: 1) aquellas que a través de otras formas de divulgación conlleven la pública difusión de la obra inédita, sin autorización previa y expresa de su titular; y, 2) aquellas que conlleven a la violación del derecho de paternidad o reivindicación.

Para avocarse al caso, el preopinante tomó como base el principio pro homine
 como requisito de procedencia para efectuar un control de constitucionalidad  del recurso de casación. De hecho, se trató de un pronunciamiento judicial con amplia repercusión en los medios de comunicación; no sólo por la aparente novedad de la temática, sino porque finalmente resultó involucrada y condenada  una profesora de una prestigiosa universidad de Bogotá. 

Para así decidir, la Corte decidió realizar una interpretación “expansionista”  y “constitucionalmente aceptada” del tipo penal que se denomina Violación de Derechos Morales de Autor. Dijo el máximo tribunal, que expresamente la violación al derecho de paternidad no existe en el artículo 270 del Código Penal; pero del bloque constitucional se deriva el carácter fundamental y la importancia de dicho derecho, por lo cual es menester protegerlo por la vía penal, interpretando extensivamente el contenido del mismo precepto.
Sin perjuicio de las buenas intenciones que seguramente imprimieron los jueces en el fallo comentado, no dejamos de alertar los peligros de la interpretación extensiva de cualquier tipo penal para dar cabida y convertir en delito a un supuesto de hecho no contemplado en la ley, tal como lo advirtió en su oportunidad la doctrina local 
 

VIII. C.- ¿Existe delito de plagio cuando el titular originario de una obra es una persona de existencia ideal?

Un tema siempre vigente es la discusión si las personas jurídicas o de existencia ideal pueden ser titulares de derechos morales. 
Es sabido que nuestra legislación autoral pone el acento de protección en la personalidad del autor, por lo que, en principio, solo el autor ser humano puede gozar de la tutela de tales derechos. Como excepción, y a fin de justificar situaciones en las cuales las personas que crean no puedan ser considerados titulares del derecho de autor, la misma ley establece supuestos en los que el derecho de autor nace de manera originaria en entes ideales cuya participación en el proceso creativo es a los fines de coordinación, o bien, solo en solventar patrimonialmente la realización de la obra. 

Dentro de estos casos podemos citar ejemplos de las obras colectivas
 con su régimen especial de duración del plazo de protección
 , como pueden ser un diccionario o una enciclopedia, en la cual participan una pluralidad de autores, pero a la hora de otorgarle derechos exclusivos a cada uno, la ley opta considerar al organizador como titular originario de la obra finalizada. De otro modo, sería materialmente imposible que la obra pueda girar normalmente en el mercado si las decisiones sobre su giro comercial no se pudieran centralizar en una sola persona. 
Por su parte, las obras anónimas también cuentan con la representación necesaria del editor, el que ejerce todos los derechos hasta que la autoría de la creación sea reivindicada

VIII.C.1 El software

Un caso particular es el de los programas de ordenador, donde encontramos una regulación específica dentro de la ley 11.723, que los considera específicamente protegido por el derecho de autor en tanto dispone el art. 1 que “A los efectos de la presente Ley, las obras científicas, literarias y artísticas comprenden los escritos de toda naturaleza y extensión, entre ellos los programas de computación fuente y objeto” 
. Por otro lado, en el art. 4 de la misma norma que establece quienes son los titulares del derecho de propiedad intelectual, específicamente incorpora entre ellas a “d) Las personas físicas o jurídicas cuyos dependientes contratados para elaborar un programa de computación hubiesen producido un programa de computación en el desempeño de sus funciones laborales, salvo estipulación en contrario”
. El plagio de software puede tener características propias como el plagio “traslación”, o sea reescribir un programa fuente en otro lenguaje para que el programa objeto sea idéntico o similar 
 y también pasible de suprimir la titularidad, aunque sin identificar a los creadores que participaronen el mismo deberíamos plantearnos si es posible configurar un caso de plagio con los mismos requisitos de los que venimos analizando.  

Lo cierto es que al margen de esta presunción de autoría que reza el artículo citado precedentemente, lo cierto es que el software, tal como dice Cabanellas, no tienen la vinculación con la personalidad y con las facetas emocionales del autor”
 lo que provoca que ante un hecho de apropiación indebido de autoría no se vea afectado uno de los bienes jurídicos tutelados por la norma penal, sino que se reduce a la afectación de la imagen de la empresa sin perjuicio de las reproducciones realizadas al mismo.  El citado comentarista refiere varios ejemplos de la legislación comparada donde se observan posiciones encontradas en este tema.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se pronunció en un fallo del año 1999 que “Puede existir plagio del programa de ordenador, en código-fuente o en código objeto utilizado para la elaboración o el uso de la base de datos, pero sin que se haya plagiado esta última” y  completa el concepto argumentando que “También puede existir usurpación de la base o compilación, aún empleando para ello otro programa de ordenador, con su propia originalidad, o incluso a través del uso de medios manuales no informáticos.” 
VIII.- C. 2 La obra audiovisual 
Recorriendo la doctrina extranjera, el jurista español Antonio Castán, realiza una interesante reflexión sobre si el plagio de una obra audiovisual debería ser un ilícito civil o penal. En tal sentido, concluye que le resultaría difícil optar por la vía penal, por que asume que sobre tal género de obra el enfrentamiento suele ser entre productores, o sea, personas jurídicas, relaciones que suponen un grado de dificultad particular a la hora de atribuirles responsabilidad penal .
 

Sobre este punto hay dos cuestiones que me parece relevantes, sin perjuicio de los problemas de atribución de responsabilidad  de los entes ideales: La primera es establecer si la persona de existencia ideal puede tener derechos morales sobre la obra en cuya cabeza fue creada originariamente. Obviamente estamos frente a un caso de o bien, una obra colectiva por la cual una pluralidad de autores participan en la creación de una obra con una dirección común
 o sino, en los casos en los que la ley establece una presunción de legitimidad a favor de un empresario o productor. 

Si la respuesta a la pregunta es por la afirmativa, o sea, que una persona jurídica puede ser titular originario de derechos morales, nos debemos preguntar si realmente la violación a ese derecho puede ser considerado delito. Si consideramos que el bien jurídico protegido lo conforman los derechos íntimamente vinculados a la personalidad del autor en primer lugar, y luego, en un segundo término, la posibilidad que la obra se conozca en su versión original, como tutela al acervo cultural de la sociedad y así, circunscribimos el conflicto a un aspecto puramente económico, la reprochabilidad penal se desvanece del escenario dejando solo los remedios derivados de la acción civil para reparar los daños ocasionados. 

IX.- La tutela penal del plagio en el derecho comparado
Revisando el derecho comparado, podemos encontrar algunos paralelos con nuestro sistema, tanto en la legislación, doctrina y jurisprudencia.  Las disposiciones sobre derecho penal autoral y particularmente, sobre plagio se encuentran tanto en las leyes sobre derecho de autor como en los códigos penales respectivos. 
Entre las regulaciones analizadas encontramos tipificado el delito de plagio desde distintas aristas. En efecto; en casi todos los países de la región y de América Latina en particular, el plagio tiene como común denominador la falsa atribución de autoría. Sin embargo,  también encontramos casos en los cuales se agrega alternativamente como elemento típico el registro de la obra a nombre del plagiario, como en el caso de Bolivia y Costa Rica. En el caso de El Salvador  se aclara que para que el delito de plagio sea tal, debe ser cometido a escala comercial. El ánimo de lucro también  forma expresamente parte de la normativa penal autoral de Perú y Nicaragua. La legislación de este último país Nicaragua se agrega como pena la inhabilitación especial para ejercer cargo, profesión, oficio, industria o comercio relacionado con la conducta delictiva.
En el caso de Brasil , como excepción en la región, el plagio no se encuentra contemplado como delito penal salvo en el caso que coincida con la reproducción no autorizada, aunque en dicho caso la acción típica se limitaría a un hecho de piratería. 
A continuación, trascribiremos la parte pertinente de cada legislación comparada, subrayando las particularidades de cada una
IX. A.   Bolivia

La ley de derecho de autor boliviana N° 1322 de 1992, dispone en su art. 68 que “A los efectos de lo presente Ley cometerá violación, al Derecho de Autor, quien:… a) En relación con una obra o producción literaria o artística inédita y sin autorización del autor, artista o productor, o de sus causahabientes, la inscriba en el registro o la publique por cualquier medio de reproducción, multiplicación o difusión, como si fuere suya o de otra persona distinta del autor verdadero, o con el título cambiado o suprimido, o con el texto alterado dolosamente”.
IX. B. Chile
En el caso de Chile, su  Código Penal en el art 79 bis, establece que  “El que falsifique obra protegida por esta ley, o el que la edite, reproduzca o distribuya…, suprimiendo o cambiando el nombre del autor ... será sancionado con las penas de reclusión menor en su grado mínimo y multa.”
IX. C. Costa Rica

La ley autoral de Costa Rica No. 8.039 de 2000 denominada “Ley de Procedimientos de Observancia de los Derechos de Propiedad Intelectual” dispone en su Art. 53 que “Será sancionado con prisión de uno a tres años quien inscriba como suyos, en el Registro Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos, obras literarias o artísticas, fonogramas o videogramas, interpretaciones o ejecuciones fijadas o no, o emisiones, incluidas las satelitales, protegidas en la Ley de derechos de autor y derechos conexos, N° 6683.”
El Artículo 57 de la misma norma agrega que  “Será sancionado con prisión de uno a tres años quien publique como propias o como de otro autor, obras ajenas protegidas, …, de modo que pueda resultar perjuicio…”
IX. D. Ecuador

En la República de Ecuador, por su parte regula el plagio en la  Ley de derecho de autor, Ley 83 de 1998. Ley de Propiedad Intelectual en su Art. 324. “Serán reprimidos con prisión de tres meses a tres años y multa …, quienes en violación de los derechos de autor o derechos conexos: ( ….) b) Inscriban, publiquen, distribuyan, comuniquen o reproduzcan, total o parcialmente, una obra ajena como si fuera propia. La primer norma autoral de este país, la ley del 3 de agosto de 1887 en su art. 57 resultaba mucho más clara y disponía expresamente que el plagio es un acto doloso contra la propiedad intelectual.

IX.  E. El Salvador

En El Salvador el código penal vigente fue sancionado mediante el Decreto Legislativo No. 1030 de 1997 mediante el cual se considera al plagio como una Violación Agravada de Derechos de Autor y de Derechos Conexos. Como novedad la normativa salvadoreña utiliza dentro del precepto represivo el término plagio, rezando su art 226 que. “El que a escala comercial reprodujere, plagiare, distribuyere al mayoreo o comunicare públicamente, en todo o en parte, una obra literaria o artística o su transformación o una interpretación o ejecución artística fijada en cualquier tipo de soporte o fuere comunicada a través de cualquier medio, sin la autorización de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios, será sancionado con prisión de dos a cuatro años.” 

Se aclara que “Escala comercial” incluye la infracción dolosa significativa de derecho de autor y derechos conexos, con el fin de obtener una ventaja comercial o ganancia económica privada, así como la infracción dolosa que no tenga una motivación directo o indirecta de ganancia económica, siempre que se cause un daño económico mayor a una infracción de poco valor.

En una redacción altamente descriptiva, el art. 227 establece que  
”Será sancionado con prisión de cuatro a seis años, quien realizare cualquiera de las conductas descritas en el artículo anterior, concurriendo alguna de las circunstancias siguientes: 1) Usurpando la condición de autor sobre una obra o parte de ella o el nombre de un artista en una interpretación o ejecución.”


IX. F Guatemala
El Decreto 17 de 1973  que sanciona el Código Penal de Guatemala: dispone en su art. 274  “Salvo los casos contemplados expresamente en leyes o tratados sobre la materia de los que la República de Guatemala sea parte, será sancionado con prisión de uno a seis años y una multa … quien realice cualquiera de los actos siguientes:  a) Identificar falsamente la calidad de titular de un derecho de autor, artista intérprete o ejecutante, productor de fonogramas o un organismo de radiodifusión.”
IX. G. Honduras

La normativa de Honduras establece en el art. 248 del  Decreto 44-1983-Código Penal, la  reclusión de seis meses a dos años y multa a quien “usurpare el nombre o seudónimo adoptado por un autor, para designar su obra literaria, científica o artística”.
IX. H. México

En el caso de Paraguay, El Inc. 1°, Numeral 5 del art. 184 del Código Penal paraguayo 
 dispone que sea un delito de acción pública quien se “atribuya falsamente la condición de titular originario o derivado de una obra protegida en todo o en parte, con la intención de ejercer los derechos que tal condición otorga”.  Llama la atención la mención al “titular derivado”, ya que en este caso se refiere al ejercicio de derechos patrimoniales que nada tiene que ver con una violación a los derechos morales.  
IX. I. Nicaragua

El capítulo sobre  Ejercicio no autorizado del derecho de autor y derechos conexos de Nicaragua Ley 641 de 2008 - Código Penal- regula en su art. 247. “Será sancionado con multa o prisión de seis meses a dos años e inhabilitación especial por el mismo período para ejercer cargo, profesión, oficio, industria o comercio relacionado con la conducta delictiva, “quien contraviniendo la ley de la materia, y con el propósito de obtener un beneficio económico para sí o para un tercero, realice cualquiera de los actos siguientes sin autorización escrita del titular del derecho:……f) la atribución falsa de la autoría de una obra;…”
En el mismo país, la ley de derecho de autor dispone en su art. 106 la pena de prisión de uno o dos años “el que violare los derechos de autor, del artista intérprete o ejecutante, del productor de fonograma u organismos de radiodifusión, en los casos siguientes:….7) Cuando una persona se atribuye falsamente la calidad de titular, originario o derivado algunos de los derechos de autor o conexos y con esa indebida atribución obtenga que la autoridad judicial o administrativa competente suspenda la comunicación, reproducción o distribución de la obra, interpretación o producción. “
IX. J. Perú

En Perú, el Código penal se refiere en el art. 218, inc. “b” al plagio y comercialización de obra, estableciendo que la pena será privativa de libertad entre dos y  ocho años y multa cuando  “La reproducción, distribución o comunicación pública se realiza con fines comerciales u otro tipo de ventaja económica, o alterando o suprimiendo el nombre o seudónimo del autor, productor o titular de los derechos.” Y el art. 219, con una pena entre cuatro y ocho años y multa, se reprime al que difunda una obra “como propia, en todo o en parte, copiándola o reproduciéndola textualmente, o tratando de disimular la copia mediante ciertas alteraciones, atribuyéndose o atribuyendo a otro, la autoría o titularidad ajena.”
IX. K. República Dominicana
En la República Dominicana, la norma autoral que regula la Ley 65 de 2000, en su art. 169 se establece que incurre en prisión entre seis meses y tres años y multa “quien:.. 1) En relación con una obra literaria, artística o científica, interpretación o ejecución artística, producción fonográfica o emisión de radiodifusión, la inscriba en el registro o la difunda por cualquier medio como propia, en todo o en parte, textualmente o tratando de disimularla mediante alteraciones o supresiones, atribuyéndose o atribuyendo a otro la autoría o la titularidad ajena.”
IX. l. Uruguay

La ley sobre Propiedad Literaria y Artística de  Uruguay Ley 9.739 de 1937, con las modificaciones introducidas por la ley de derecho de autor y derechos conexos 17.616 de 2003 y otras disposiciones,  dispone en su art. 46 a) El que edite, venda, reproduzca o hiciere reproducir por cualquier medio o instrumento -total o parcialmente-; distribuya; almacene con miras a la distribución al público, o ponga a disposición del mismo en cualquier forma o medio, con ánimo de lucro o de causar un perjuicio injustificado, una obra inédita o publicada, una interpretación, un fonograma o emisión, sin la autorización escrita de sus respectivos titulares o causahabientes a cualquier título, o se la atribuyere para sí o a persona distinta del respectivo titular, contraviniendo en cualquier forma lo dispuesto en la presente ley, será castigado con pena de tres meses de prisión a tres años de penitenciaría.
IX. M. Venezuela
El art 122 de la Ley sobre Derecho de Autor del 16 de septiembre de 1993, en el capítulo que  establece las sanciones penales dispone que “Las penas previstas en los artículos precedentes (de uno a cuatro (4) años) se aumentarán en la mitad cuando los delitos señalados sean cometidos respecto de una obra, producto o producción no destinados a la divulgación, o con usurpación de paternidad, o con deformación, mutilación u otra modificación de la obra, producto o producción que ponga en peligro su decoro o la reputación de una de las personas protegidas por la Ley”
X. Requisitos para que el plagio sea delito en Argentina: 

X. A. Acciones típicas
Habiendo descartado la figura del art. 71 de la ley 11.723, el tipo penal aplicable para el delito en estudio es la del art. 72 inc. “c” de la misma normativa autoral. En su parte pertinente establece que “Sin perjuicio de la disposición general del artículo precedente, se consideran casos especiales de defraudación y sufrirán la pena que él establece -de 1 mes a 6 años por reenvío al art. 172 del Código Penal- además del secuestro de la edición ilícita: c) El que edite, venda o reproduzca una obra suprimiendo o cambiando el nombre del autor, el título de la misma o alterando dolosamente su texto””
Advertimos que para la consumación del delito de plagio debe acreditarse la realización de cualquiera de tres verbos típicos: la edición, venta o reproducción de una obra ajena. 

Editar significa reproducir ejemplares en serie para su difusión pública, normalmente en los términos de un contrato de edición, tal como lo enuncia el art. 37 de la ley 11.723
. El Diccionario de la Real Academia Española (Rae) (Del fr. éditer) lo define en su primer acepción como “Publicar por medio de la imprenta o por otros procedimientos una obra, periódico, folleto, mapa, etc.”. Este es el sentido de la norma, ya que en su tercer significado “Adaptar un texto a las normas de estilo de una publicación” sería una conducta que de ser lesiva, afectaría el derecho moral de integridad de la obra pero no de paternidad.
El verbo Vender se expresa en tiempo relativo, de aspecto imperfectivo que expresa indistintamente una acción presente o futura.  Nótese que en el resto del Código Penal  se expresa “el que vendiere” en tiempo futuro del modo subjuntivo que expresa acción venidera posible 
 

Por su parte Reproducir significa obtener copia, en uno o en muchos ejemplares, de una obra protegida. El duplicado ilícito es pasible de ser realizado por cualquier medio o procedimiento. La simple copia parcial de la obra constituye conducta antijurídica.

Pese a los términos de redacción inicial del art. 72 como “casos especiales de defraudación”, no se requiere que concurran los elementos típicos del art. 172 del Código Penal -defraudación y estafa-Remisión “quod poenam” y no “quod delictum” 
 , ya que resulta irrelevante que exista ardid o engaño y disposición patrimonial en la conducta típica. El ánimo de lucro no configura un presupuesto de constitución del tipo de plagio y el daño se prueba con el hecho mismo, quedando sobre el reclamante probar su extensión.
X. B. Obra protegida 

Dentro de la acción típica debemos tener en cuenta que se trate de una obra protegida por el derecho de autor en los términos del art. 1 de la ley 11.723. Basta un mínimo de originalidad 
 para que la creación goce de la tutela legal. Sobre este punto Della Costa
 opina que para determinar si una obra es original  es necesaria someterla a una valoración cuantitativa para establecer si la misma en sus elementos sensibles, evoquen en una medida apreciable, un acontecer espiritual personalísimo. También Julio C. Ledesma
 sostiene que la determinación de originalidad en el mundo jurídico debe ser hecha mediante índices reveladores de su existencia. Así, dice el mencionado autor, “...uno de ellos, consiste en precisar el esfuerzo o la dificultad que haya demandado la realización de la obra en relación con el nivel medio intelectual del hombre del oficio. Vale decir, que la obra haya exigido al autor sortear ciertas dificultades o vencer determinados obstáculos mediante la aplicación de especiales facultades derivadas de su arte, de su habilidad o de su técnica”. 
En otras palabras, para medir el “quantum iuris” el aporte creativo del autor debe ser de tal entidad que evidencie un enriquecimiento, aunque sea mínimo, del patrimonio cultural de la humanidad. Por ello, tal como vimos anteriormente, el plagio de una idea no configura per se un delito. Tampoco se encuentra tipificada la violación de otros derechos contemplados en la ley de Propiedad Intelectual, tales como al derecho de intérprete 
 y derecho a la imagen 
 . 
Debemos agregar que para que se configure un caso penal,  la creación plagiada debe encontrarse dentro del dominio privado. Sin perjuicio que el derecho moral de paternidad es perpetuo, la defensa del mismo en el caso de plagio le corresponde al titular de derecho, sea el autor o sus derechohabientes por el término que indique la ley
. Una vez caída la obra en dominio público, la defensa de la misma por plagio se trasforma al decir de Carlos Mouchet y Sigfrido Radaelli, en una “acción popular”
 donde todos los ciudadanos se encuentra legitimados a denunciarlos en los términos del art. 83 de la ley 11.723 a fin de aplicar el derecho administrativo sancionador previsto en la normativa citada.
Tampoco el incumplimiento de formalidades puede amparar el plagio ya que se trata de la afectación a un derecho extrapatrimonial del creador que no se extinguen o suspenden por la falta de registro de una obra. Aunque se haya omitido efectuar el registro en las obras publicadas, no se aplican las consecuencias previstas en el art. 63 de la ley 11.723 cuando se tratan de lesiones que afecten los derechos morales
, criterio que fue mantenido por la jurisprudencia ininterrumpidamente desde el año 1961, por cuanto “es erróneo sostener que los derechos emanados por la ley de propiedad científica, literaria y artística 11.723 nacen exclusivamente de la inscripción en el registro; el derecho de propiedad intelectual existe y en esencia reposa en la creación de la obra, idea, investigación, etc. 
 Por ende el requisito de formalidades  para habilitar la vía penal, es solamente con respecto de  la violación de los derechos patrimoniales 
. 

X. C.- Acción dolosa
Como en todas las acciones típicas en el capítulo De las penas de la ley autoral,  debe acreditarse el actuar doloso del infractor
. Dentro de las conductas dolosas, nos encontramos frente al dolo por acción y por omisión. Entiendo que debemos detenernos ante el primero de los supuestos ya que la acción por omisión no se encuentra contemplada dentro las conductas típicas de la ley autoral. En el mismo sentido la jurisprudencia entendió que “El delito de plagio reside en la acción dolosa del plagiario decidido a vestir con nuevos ropajes lo ya existente, para hacer creer que lo revestido es de cosecha propia”. 
.
Otro extremo a comprobarse es que, siendo un delito doloso de comisión, solo admite dolo directo, pues se exige que el agente tenga conocimiento y voluntad de suprimir el nombre del autor
.  De todas maneras,  la jurisprudencia no sentó una doctrina precisa sobre el aspecto subjetivo; si bien no clasificó al plagio, creo presunciones en las cuales, parecería ser que la mera demostración de una reproducción no autorizada con falsa atribución de autoría sería suficiente. Entendió que “el dolo o mala fe del plagiario puede imputársele por el conocimiento de la obra plagiada. Cuando resultare claramente la usurpación o apropiación indebida, no hacen falta excesivas indagaciones para determinar los propósitos del plagiario, el dolo es inherente al acto realizado; basta la impresión ilícita, la cual crea contra el plagiario la presunción de mala fe que resulta del conocimiento del derecho que usurpa”
.

 El error de prohibición fue advertido en los foros, como por ejemplo en el caso Grassano
 , hecho por el cual el imputado se atribuyó la titularidad de extractos de obras cinematográficas las cuales había adquirido mediante contrato de cesión, fue sobreseído por que el mismo “actuó bajo un error de tipo vencible, que en el caso torna atípica su conducta en tanto, el delito de defraudación a los derechos de propiedad intelectual no prevé la figura culposa” 
Desde la óptica civil, en el fallo Moreno c/ Iglesias comentada en el punto V.A,  los magistrados sentaron una diferencia entre el  dolo para configurar el plagio civil y el penal. Tal como acertadamente dice Carlos Villalba en su análisis del fallo, “El tribunal distinguió que si bien el dolo es necesario para la tipificación del plagio en cuanto delito penal, no lo es como infracción civil y esta remisión conduce a una apreciación amplia del ilícito civil. Dice el tribunal: "En efecto, ni la ejecución a sabiendas constituye un requisito de la obra plagiada; ni la intención de dañar tiene la significación que se le asigna, en primer lugar, porque no implica que el juez deba 'estudiar un estado espiritual, sondear una conciencia', sino establecer empíricamente y conforme a la experiencia de la vida, una vinculación razonable entre el acto voluntario y su resultado (Orgaz, "La culpa", p. 62), que en concreto ha de deducirse del acto mismo y de sus circunstancias". 
Por último, a fin de trazar la diferencia entre el dolo civil y penal, el tribunal acara  que  "...es necesario señalar que como se trata de la revelación de un estado de conciencia no es posible requerir una prueba directa de ese hecho psicológico pudiendo recurrirse a todos los medios de prueba que puedan llegar a producir una convicción segura sobre el ilícito" (Llambías, "Obligaciones", t. I, p. 172, núm. 155). 

X. C. Lesividad de la conducta
Como cualquier otra conducta que absorbe el derecho penal, el hecho que constituye plagio debe ser lesivo, o sea, debe tener suficiente entidad para crear un riesgo innecesario a la sociedad. En este sentido, no nos olvidemos que en su faz exterior esta rama del derecho  intenta alcanzar sus fines declarando algunos comportamientos como indeseables y amenazando su realización con sanciones de considerable rigor ya que los comportamientos que contempla son los más intolerables para el sistema social
. 

En este análisis no resulta fácil establecer cual es la línea para considerar que un hecho de plagio pueda o no resultar suficientemente disvalioso como para que quede atrapado en la órbita del derecho penal. Dicho de otra manera: ¿En que casos el plagio puede resultar insignificante dentro del sistema penal? Tal como venimos sosteniendo a lo largo de este trabajo, el delito en cuestión tiene como consecuencia sustraer el alma misma del autor, cuando por otro lado, otros ilícitos autorales como lo es la piratería, vulneran el derecho exclusivo de explotación económica de la obra. Podemos imaginar que cualquier persona obtenga una fotocopia de una obra literaria, bien para fines de estudio o simplemente para uso personal, puede sentirse justificado por el uso educativo o doméstico de esa reproducción o bien, que no incorpore en la conducta el carácter disvalioso que necesita el derecho penal para ser aplicado. En este caso, si aplicamos una concepción puramente formal y exegética del inc. “a” del art. 72 de la ley 11.723 nos llevaría a la conclusión que dicha conducta debería punirse con prisión de un mes hasta seis años. En este caso, el resultado resulta excesivo ya que el principio de proporcionalidad parece haberse perdido. 

Sin embargo, así como no es muy difícil imaginarse el ejemplo antes descrito, resulta mucho más difícil suponer en que caso la sustitución del nombre en la reproducción de una obra cuyo alcance sea para un público indeterminado se encuentre dentro de los supuestos de conductas socialmente adecuadas.  La cuestión de la adecuación social de una conducta que infringe el derecho de autor fue debatida en la causa Mogus 
 en la cual se dijo que  "sostener que es socialmente adecuado reproducir obras protegidas porque ésta es una conducta generalizada presupone admitir que los autores de una obra no tienen derecho a una expectativa reconocida por la sociedad, en la que puedan recibir protección de su esfuerzo espiritual o intelectual. La débil práctica de persecución de conductas masivas no basta pues, por sí, para fundar que la conducta no perseguida es socialmente adecuada" 
XI CONCLUSIONES FINALES
El plagio constituye un ilícito complejo ya que afecta los derechos morales y patrimoniales del creador como así también, los del resto de la sociedad. 
En primer lugar,  priva al autor del reconocimiento que le corresponde, por ser la obra fruto de su ingenio y  personalidad. Además, quiebra  el vínculo con el fondo cultural que la inspiró y evita su trascendencia para la posteridad.
Para evidenciar la importancia de la paternidad de la obra literaria y la enormidad del acto de plagio, nos basta con la consideración de que el autor no  puede renunciarla, ni enajenar el derecho de figurar su nombre, lo que  no pierde por el transcurso del tiempo. 
Es un derecho perpetuo,  imperecedero 
 y fuera del comercio jurídico; su afectación ataca  la fama, honra, integridad del autor  y el decoro de su obra. También vimos que inevitablemente, en caso de plagio se lesionan los derechos patrimoniales. 
Por otro lado, el plagio afecta a toda la sociedad ya que distorsiona el mensaje y la identidad que busca el autor cuando  creó su obra.  Además, toda persona tiene derecho a saber quien es el creador para reconocerlo y criticarlo. De esta manera, se lesiona el acervo cultural de todos los habitantes.
Actualmente, hay coincidencia en la doctrina y jurisprudencia en aceptar que la figura en estudio se encuentra prevista en la ley 11.723, con algunas diferencias sobre su alcance. En efecto, aunque en nuestro país la palabra plagio no se encuentre en los textos normativos, la abundante casuística ha adoptado la visión de los principales doctrinarios de los derechos intelectuales, ya sea para calificarlo como “servil o burdo” o “inteligente”, según la copia sea textual o disimulada.

También, hemos diferenciado el carácter penal del civil del plagio. Por ello, para saber cuándo es delito deben reunirse los siguientes requisitos: 
1) tratarse de una obra protegida por el derecho de autor;

 2) que se encuentre dentro del dominio privado, 
3) existir una falsa atribución de paternidad sobre la misma,

 4) que la obra sea reproducida, 
5) que el agente obre con dolo,

6) El hecho sea lesivo, o provoque un perjuicio serio a la imagen del verdadero autor de la obra plagiada,

7) la obra debe haber sido comunicada al público, o sea, dejar de ser inédita y puesta a disposición de un número indeterminado de personas.
Consideramos al plagio civil como un hecho generador de daño con los  mismos requisitos que el penal, pero sin sus componentes lesivos propios, que incluso puede configurarse sin que la obra sea reproducida sino  simplemente dada a conocer mediante un acto de comunicación pública.   De esta manera se responde por la obligación genérica de no dañar que establece el código civil, por reenvío del art. 12 de la ley 11.723. 
. Se trata del plagio cuyas consecuencias puedan ser reparada mediante una indemnización por daños y perjuicios y cuyos efectos pueden ser suspendidos con una acción de cesación de uso o secuestro de material ilícito. 

Si el plagio es detectado en  un establecimiento educativo o de investigación  y no trasciende el ámbito académico o científico, puede estar sujeto a las disposiciones  reglamentarias de cada entidad.  Ello no significa que el régimen aplicable sea más benigno por que, tal como se comentó previamente, las sanciones pueden ser severas, tales como expulsión o la interdicción para presentarse en un concurso docente. 
Cuando la obra plagiada se encuentra en dominio público, no existe la acción civil o penal, pero la ley de derecho de autor establece un procedimiento de denuncia ante la Dirección Nacional de Derecho de Autor, legitimando para ello a todo habitante,  estableciendo multas cuyo destino es el Fondo Nacional de las Artes. Como dijimos, deriva del carácter imprescriptible de los derechos morales y de la tutela colectiva del acervo cultural.
----------------------------------------------------------------------------------------------------------
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