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Derecho de Reproduccién. Préstamo textual. Creacion literaria diferencia. Procedencia.
El Aleph engordado.

PAIS U ORGANIZACION: Argentina

ORGANISMO: Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Sala 5,

de Buenos Aires
FECHA: 15/05/2017
JURISDICCION: Judicial (penal)

FUENTE: Péagina web del Centro de Informacion Judicial Cl1J de la Corte Suprema de Justicia

Nacional de Argentina http://www.cij.gov.ar/inicio.html

DATOS: CCC 18957/2011/CA3. “Katchadijian, Pablo”. Procesamiento. JI 3.

SUMARIO:

“Coincidimos con el magistrado en cuanto a que los términos de la posdata de
Katchadjian desechan cualquier rasgo de engafio o de vedada apropiacion de un texto ajeno,
por cuanto explicitamente se expusieron los detalles del mecanismo de construccion del
experimento literario y se indic6 el posible camino inverso de decodificacion para volver al
texto puro del cuento de Borges, reconocido como punto de partida presente en la obra,
literal y gramaticalmente inalterado (como lo reconocié la propia querella, salvo en el caso
aislado de una palabra).” (fs. 127/128)..”

En primer término corresponde resaltar, que surgen de las pericias que.... “La
parodia de un clasico, expresada a través de una accién material, concreta...corporal como
“engordar” expresa un gesto...de vulgarizacién de un procedimiento literario o poético con el
objeto de desacralizar un clasico, un guifio admisible al canon literario que cuenta con
antecedentes ilustres dentro de la literatura universal, tal el caso de Miguel de Cervantes

Saavedra con Don Quijote de la Mancha, que parodizé la literatura de caballeria”.

“Se concluyé que no existian dudas sobre la intencion literaria que gui6 la intervencion
de Katchadjian sobre el texto de Borges, por cuanto el titulo del cuento, el estilo empleado y

la posdata final dejaban en claro el propésito del autor, resaltdndose ademas que el
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procedimiento de “engorde” dio como resultado un estilo que se contrapone de manera

radical al de Borges.”

El texto de “El Aleph” se encuentra ftranscripto en su ftotalidad (salvo las

modificaciones sefialadas a fs. 488/489) en la obra cuestionada.

Ademas, esa transcripcion de “El Aleph” esta intervenida y modificada por la insercion
de palabras, frases y parrafos, ajenos al texto de Borges, los que lo transforman en términos
sintacticos, narrativos y estilisticos, razén por la cual el “engorde” supone no soélo la
incorporacion de palabras al cuento “El Aleph”, sino un cambio de forma, de un texto

armonioso y cuidado, en otro cuento diferente (fs. 489).

Si bien no se pudo senalar si “El Aleph engordado” habria sido de interés de Jorge
Luis Borges, se indicé que los problemas de la autoria, el interés por los clasicos de la
literatura y la intertextualidad fueron motivo de reflexién critica y punto de partida para
muchos de los textos ficcionales de Borges, incluyendo “El Aleph”. También se explicé que el
“engordamiento” es un procedimiento literario extremo pero legitimo, en la medida en que
abiertamente toma en préstamo las palabras de un texto para producir una nueva obra
literaria, técnica que supo utilizar Borges y que, incluso, tematizé en el cuento “Pierre Menard,
autor del Quijote” (fs. 507).

“Esos cambios de “El Aleph engordado”, afirmé la perito, proponen no sélo un nuevo
cuento sino una poética diferente. “El cuento de Katchadjian exige analizar el préstamo
textual realizado, no solo por la similaridad entre ambas obras, sino por sus profundas

diferencias narrativas y estilisticas, sin evaluar la calidad literaria de uno u otro”, ver fs. 506.”

“Asi, conforme el estudio pericial, el procedimiento literario aplicado confluyé en la

creacion de una obra nueva -“El Aleph Engordado’-.

La conceptualizacion como legitimo del método usado y las demés consideraciones a
que se ha hecho referencia llevan, en forma razonable, a concluir y que, aun de sostenerse la
existencia del tipo objetivo a la luz del criterio de la Camara Federal de Casacion Penal a fs.
253/258vta., la aceptacion como legitimo de dicho procedimiento por la especialista que llevo
a cabo el estudio técnico y la aplicacion educativa de la edicion acreditada en autos

demuestran en forma notoria que el imputado actué sin dolo directo, es decir, sin la voluntad
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de defraudar los derechos del autor y animado exclusivamente por los fines literarios y

educativos expuestos.

La aceptacion del “engorde” como paradigma metodolégico legitimo por la rama
cientifica especifica -expuesto por la perito de oficio que tuvo intervencion en el estudio
técnico realizado y, asimismo, por los académicos de diversas universidades de la
especialidad del mundo, cuyas presentaciones se incorporaron a la instruccién- requiere que
el juzgador tenga en cuenta como dirimente esa circunstancia al momento de la
aplicacion de la ley al caso, en tanto preconcepto que debe guiar su interpretacion de la
norma (Gadamer, Verdad y Método, 1992, pag. 366 y ss.; Thomas S. Kuhn, Qué son las

revoluciones cientificas y otros ensayos, Paidds, 1889, pags. 91y ss).

Por todo lo expuesto, corresponde revocar el auto en crisis y disponer el
sobreseimiento del imputado, en los términos del articulo 336, inciso 3°, del cddigo adjetivo

COMENTARIO. Nuevamente el caso en cuestion tuvo un giro de 180 grados. Tal como habia
comentado anteriormente y que puede consultarse en el banco de datos DAR- CERLALC se
trata de la denuncia de la heredera testamentaria del escritor Jorge Luis Borges contra Pablo
Katchadjian por reproduccion integra de la obra “El Aleph” dentro de otra “El Aleph
engordado”. En tal proceder el denunciado intercala y agrega al texto original reproducido,
palabras, frases y oraciones completas, sin diferenciarlas a través de una tipografia distinta.
Los agregados se extienden a lo largo de toda la obra, desde el principio (en donde fue
incluida una cita de Shakespeare) hasta el final. De esta manera habia agregado cerca de
5.600 palabras al texto de Borges y alteré el texto original con palabras, comas, puntos y
frases enteras, significando mas del doble del original. Ademas la querellante denuncié que
“se ha suprimido y cambiado el nombre del autor, ya que en vez de aclararse que se trataba
de la obra de Jorge Luis Borges, en la tapa de la obra denunciada se consigné “el Aleph
Engordado de Pablo Katchadjian”. En su defensa, el accionado destacé que es un escritor y
profesor universitario que practicO un experimento fundado en las teorias acerca de la
intertextualidad y el ready-made. Por otro lado sostuvo que “la autoria de “El Aleph” es un
hecho publico y notorio”, concluyendo que la obra cuestionada por su circulacion, tirada y
distribucion estaba destinado a un publico que conocedor de la materia que no podria
confundirse. En el fallo comentado se revoca el auto del tribunal de Casacién del 15/09/2014
gue consideraba la posible existencia del delito de pirateria ya que de sostener lo contrario se
estaria aumentando el elenco de limitaciones al derecho de autor, que por su naturaleza
restrictiva solo deben ser creadas por una ley. Esta causa cont6é con una cantidad importante
de testimonios de diversas universidades del planeta. En efecto, coincidieron en que “la
propuesta del “El Aleph Engordado” es un experimento literario contemporaneo con
numerosos antecedentes en el siglo veinte y que dicha obra habria sido utilizada
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académicamente en sus respectivos ambitos, habiendo sido motivo de discusion y analisis en
foros de la especialidad”. En definitiva, los miembros del Tribunal reconocieron, después de
evaluar los dictamenes técnicos periciales que el procedimiento de “engorde” resultaba la
legitimo sumado al fin educativo de la edicibn cuestionada, ya que demostraron la
inexistencia de dolo directo, es decir, sin la voluntad de defraudar los derechos del autor y
animado exclusivamente por los fines literarios y educativos expuestos. © Federico Andrés
Villalba Diaz, 2017

TEXTO COMPLETO:
/llllnos Aires, 15 de mayo de 2017.
VISTOS Y CONSIDERANDO:

El juez de la instancia anterior proces6 a Pablo Esteban Katchadjian como autor del delito
previsto en los articulos 71 y 72, incisos a) y c¢), de la ley 11.723 (fs. 512/526),
pronunciamiento que fue impugnado por su defensa (fs. 528/531vta.).

Realizada la audiencia prevista en el articulo 454 del CPPN, expuso agravios el Dr. Ricardo
Alejandro Straface. Replicé el Dr. Fernando Soto, apoderado de la querellante Maria
Kodama. Luego de deliberar, nos encontramos en condiciones de resolver.

El juez Ricardo Matias Pinto dijo:

1. El imputado fue intimado en los siguientes términos al recibirsele declaracion indagatoria:
“Haber defraudado los derechos de propiedad intelectual que le reconoce la legislacion
vigente a Maria Kodama —viuda de Jorge Luis Borges-, en relacién a la obra literaria “El
Aleph”, que fuera publicado por primera vez el 3 de septiembre del afio 1945 en el nro. 131
de la revista “Sur”, la cual ha sido inscripta en el Registro de la Propiedad Intelectual bajo el
nro. 187.855. Ello, al haber violado la proteccién de los derechos de autor reconocidos a la
nombrada en la Ley 11.723 (arts.71 y 72 incs. @) y c¢). Por un lado, modificando el texto
original, ya que el compareciente habria utilizado y deformado la obra de Jorge Luis Borges,
intercalando al texto original, palabras, frases y oraciones completas sin diferenciarlas, y por
otro habria quitado palabras del texto original, sustituyéndolas por otras. A mas de ello,
habria transcripto la obra literaria de que se trata en su totalidad o parte sustancial,
excediendo el limite de mil palabras dispuesto en la normativa aludida. En efecto, en fecha 17
de mayo del afio 2011, ante la Oficina de Sorteos y Turnos de la Excma. Camara del Fuero,
el Dr. Fernando Soto, en nombre y representacion de Maria Kodama (exclusiva titular
de la propiedad intelectual de toda la obra de Jorge Luis Borges), puso en conocimiento de
la publicacion de un libro titulado “El Aleph engordado”, editado por “Imprenta Argentina de
Poesia”, en marzo del ano 2009 en la Ciudad de Buenos Aires, bajo la autoria de Pablo
Katchadjian (como autor y responsable de la ediciébn), quién sin ningun tipo de
autorizacion de Kodama y motivado al parecer por una nueva modalidad o tipo de
experimentacion literaria (que consistiria en la reescritura de clasicos), habria reproducido
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integramente el cuento “El Aleph” del escritor argentino Jorge Luis Borges —sin aclarar
debidamente que estaba haciendo tal reproduccién, ni que ella pertenecia a la obra de
Borges-, manipulando y modificando su texto conforme a la siguiente mecanica: a) En primer
lugar, intercalaba, en el curso del texto original reproducido, palabras, frases y hasta
oraciones completas de la cosecha personal del propio Katchadjian, que asi venian a
agregarse al texto original —engordandolo-, sin siquiera diferenciarse de él a través de una
tipografia distinta sin explicar al lector dénde y cémo jugaba la experimentacion ( no lo
aclaraba antes, en un prélogo, ni lo aclaraba luego, en el desarrollo del texto), alterando asi
completamente la estética, sentido y espiritu de la obra borgeana, de manera de confundir al
lector, de tener en cuenta que eran palabras sueltas u oraciones cortas, muy dificiles de
advertir si no se tenia el texto original a mano o si no se era un experto en la obra de Borges.
A mas de ello, los agregados apuntados se extendian a lo largo de toda la obra, desde el
principio — incluso a partir de la cita de Shakespeare del epigrafe-, hasta el final. Esto se
repetia — de manera creciente- en el resto de la obra, sin que practicamente se salve casi
ninguno de los parrafos. b) Ademas de intercalar, explicé el denunciante, también, en algunos
casos, Katchadjian quitaba palabras del texto original y directamente las sustituia por otras de
su propio acervo. A modo de ejemplo, en el primer parrafo de la obra, el texto original se
reproducia integramente, consistiendo la alteracibn o modificacion exclusivamente en
intercalar la prosa nueva entre medio del original. En tanto, en otras partes el imputado,
suprimia alguna palabra, avanzando con la sustituciéon por una propia — como en los otros
casos, sin advertir ni diferenciarlo de manera alguna-.

Que la obra literaria “El Aleph”, se trata de un cuento de la autoria del escritor Jorge Luis
Borges, circunstancia que se acredito con el ejemplar acompafiado, de la edicién de Editorial
Sudamericana S.A., con acuerdo de Random House Mondadori S.A., bajo el sello Debolsillo,
del mes de abril del afio 2011, hecha en Buenos Aires, Argentina. Asimismo, se verificé que
Maria Kodama, era la Unica y universal heredera de Jorge Luis Borges, fallecido en el afio
1986, y por tanto la titular de la totalidad de los derechos de autor de aquél. En tal caracter
celebrd, el 22 de septiembre del ano 1988, un contrato con la firma “EMECE EDITORES
S.A.”, mediante la cual cedio al editor y no a otros los derechos de reimprimir la obra citada.
Asimismo, la nombrada Kodama, de manera alguna autorizé la reproduccion de la obra y
mucho menos con las maodificaciones sefialadas y tampoco fue retribuida materialmente o
participada de algun fruto a raiz de dicha reproduccion/publicacion” (fs. 281/294).

2. El 13 de junio de 2012, en la intervencion que le cupo a esta Sala, se confirmé el
sobreseimiento decretado en la instancia anterior, y se indicoO que “La alteracion del texto
descripta por la figura requiere -al igual que todas las demas conductas de los articulos 71y
72 de la ley 11.723- una actuacion dolosa encaminada a defraudar los derechos de propiedad
intelectual en lo que hace a la “integridad de su creacion”, sea en su aspecto moral o
patrimonial, es decir, un obrar con conocimiento de la habilidad de la accién para infringir
la norma y con la voluntad de, aun asi, concretarla (cfr. D"Alessio, Andrés José — Divito,

Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina y el Caribe CERLALC ©, 2020
Seleccion y disposicidon de las materias y comentarios, Federico Andrés Villalba



P

0 CERLALC

Organizacion - cantro Regional para el Fomento del

+ Libro en América Latina y el Caribe
* Bajo los auspicios de la UNESCO

==

Organizaggo * Centro Regional para o Fomento do

’“‘“ja’,“;g“[“;ﬁ;;‘i;’; * Livro na América Latina e o Caribe [] ERECHG DE AUTDR
aCiénciaea Cullura . Sob os auspicios da UNESCO R EG | D N A I_

Mauro, Codigo Penal de la Nacion comentado y anotado, La Ley, 22. Ed., Tomo lll, pag. 42y
SS).

El juez rechazé, correctamente a nuestro entender, que “El Aleph engordado” hubiera sido el
resultado de una actuacién de esas caracteristicas.

Coincidimos con el magistrado en cuanto a que los términos de la posdata de Katchadjian
desechan cualquier rasgo de engafio o de vedada apropiacion de un texto ajeno, por cuanto
explicitamente se expusieron los detalles del mecanismo de construccion del experimento
literario y se indico el posible camino inverso de decodificacién para volver al texto puro del
cuento de Borges, reconocido como punto de partida presente en la obra, literal y
gramaticalmente inalterado (como lo reconocié la propia querella, salvo en el caso aislado
de una palabra).” (fs. 127/128).

3. La Sala IV de la Camara Federal de Casacion Penal hizo lugar al recurso de casacion que
la querella interpuso, casé la resolucion de fs.127/128 y revoco el sobreseimiento de Pablo
Katchadjian y dispuso la prosecucion del tramite (fs. 253/258vta.).

El juez Gustavo M. Hornos, a cuyo voto adhirieron los vocales Eduardo Riggi y Juan Carlos
Gemignani, dijo:

“...en relacién a la modificacion del texto cuya propiedad intelectual se busca preservar, cabe
recordar que mediante la ley 11.251, el Congreso aprobo la adhesion a la Convencion de
Berna para la proteccion de las obras literarias y artisticas, firmada el 9 de septiembre de
1986. Dicha Convencion establece en su art. 6 bis que “Independientemente de los derechos
patrimoniales de autor, y aun después de la cesién de dichos derechos, el autos conserva,
durante toda su vida, el derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a
cualquier deformaciéon, mutilacién u otra modificacion de esta obra a cualquier otro
menoscabo a la misma obra, que pudiera afectar su honor o su reputacién (el destacado me
pertenece).

Es asi que, como consecuencia del derecho a la propiedad intelectual de la obra, el autor
posee el derecho a la integridad de la obra, razén por el que podra oponerse a toda
moadificacion, deformacion o utilizacion que de su obra pueda hacer un tercero. Ello, pues el
autor tiene derecho a que su obra se exhiba, represente, ejecute en forma integra y tal como
él la concibid, por lo tanto, cualquier modificacion o alteraciébn debe contar con su previa
aprobacion....

Fortalece el planteo de la querella considerar que aun cuando nuestra legislacion prevé el
derecho de cita en la obra literaria, existen pautas para regular el extracto de una obra
literaria o artistica. La convencién ya mencionada...regula el derecho a cita a través de los
articulos 10 y 10 bis que disponen: “Articulo 10- (1) Se considera licito en todos los paises de
la Unién hacer citas breves de articulos de diarios o de publicaciones, asi como incluirlas en
resumenes de prensa. (2) Queda reservada a las legislaciones de los paises de la Union y a
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los acuerdos especiales ya existentes o a concluirse entre ellos, la facultad de hacer
licitamente extractos de obras literarias o artisticas para incluirlas en publicaciones
destinadas a la ensefianza o de caracter cientifico o en crestomatias, en la medida que lo
justifique la finalidad perseguida. (3) Las citas y extractos deben ir acompafiados de una
mencion sobre la fuente y el nombre del autor, si su nombre, figura en dicha fuente”...”.

Es asi que la ley 11.723, en su articulo 10 dispone que: “Cualquiera puede publicar con fines
didacticos, cientificos, comentarios, criticas o notas referentes a las obras intelectuales,
incluyendo hasta mil palabras de obras literarias o cientificas...y en todos los casos solo las
partes del texto indispensables a ese efecto. Quedan comprendidas en esta disposicion las
obras docentes, de ensefianza, colecciones antologias y otros semejantes.”

De esta manera, la ley nacional ha optado por crear una excepcion expresa a las facultades
exclusivas del autor, y la condiciona de la siguiente manera: a) debe tener una finalidad
didactica o cientifica; b) debe limitar la utilizacién hasta mil palabras en las obras literarias...;
c) las partes del texto deben ser indispensables a ese efecto, y d) la utilizacion debe ser en la
forma de comentarios, criticas o notas. Ademas dichas condiciones son acumulativas...

El hecho de que Pablo Katchadjian haya efectuado el “engorde” de la reconocida obra de
Jorge Luis Borges omitiendo la autorizacion, ha violado la proteccién de los derechos de
autor reconocidos en la ley 11.723.

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

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

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

4. Al proseguirse la instruccién, se escuchd en declaraciéon indagatoria al imputado (fs.
281/294), oportunidad en que se remitié al descargo agregado a fs. 77/90. Sustancialmente
explicd que no tuvo intencion de engafiar a nadie y que nadie resulté engafiado, ni pudo
serlo, porque por esa razoén incluyé una posdata donde, sin ambigledad y de una manera
gue no puede confundir a nadie, indicé qué tipo de trabajo hizo con el texto original y de quién
era el texto, por supuesto. Agreg6 que en las entrevistas que le hicieron y en las notas que
salieron sobre este libro en distintos medios periodisticos quedo6 en claro la naturaleza del
juego propuesto, todos hicieron mencién a la obra de Borges, y entendieron el libro como un
dialogo con la tradicion.
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Asimismo, nego6 haber obtenido algun tipo de lucro econémico, “ni tampoco se me cruzé por
la cabeza en ningin momento, para nada, obtener lucro econdmico con este experimento”,
agrego. Indico que se tratdé de una tirada de doscientos ejemplares, cuyo costo de impresion
pago6 él mismo y de la cual la mayor parte los regald. Sefialé que, si bien en algunas librerias
hubo ejemplares, fue a un costo bajisimo -de entre 10 y 14 pesos- y eso fue mas que nada,
porque hay ciertas librerias especializadas, que ayudan a circular ciertos libros, pero ni ain
asi estuvo en eso la idea de recuperar parte del dinero, muchos menos la de obtener una
ganancia. Agreg6 que todos los libros de la editorial -muy “amateur” y hecha por un grupo de
amigos- circulaban de la misma manera, es decir, sin finalidad lucrativa y, en general, mas
bien con pérdidas, que no consideraban tales. Afirm6 que el libro es un experimento literario,
gue tiene antecedentes clasicos a lo largo de toda la historia de la literatura pero cuya
tradicibon méas fuerte empieza en el siglo XX, habiendo sido incluso Borges fue un cultor
entusiasta de esta tradicion. Explicé que consistiria en trabajar explicitamente con otros
textos y que la obra sea justamente la exhibicion de ese trabajo. Lo que se hizo en este caso,
dijo, fue, duplicar la extensién de un texto agregandole palabras, tal como se expuso en la
posdata. La eventual modificacién de palabras que se atribuy6 en la imputacion, dijo haberla
detectado en una palabra y que se trat6 de errata.

En sustento de la tradicion argiida y de su conocimiento por parte de Borges como un
“trabajo literario...con textos ajenos, como un juego que se le propone al lector”, resefié que
un escritor salvadorefio -Menéndez Leal- fue denunciado ante Borges, por haber escrito un
prologo falso con frases sueltas de Borges y con la firma éste para dar difusién a su libro.
Expuso que Borges no lo acusoé, sino que decidié que le caia mejor el acusado que el
acusador, y le envié a Menéndez Leal una carta felicitandolo por el libro.

Dio cuenta ademas de que su idea de no distinguir tipograficamente qué partes del libro le
pertenecian al cuento original y cuales eran sus agregados fue justamente parte de un juego
gue, de haberla hecho, hubiese perdido interés.

Reconocié que no conversé previamente con Maria Kodama ni pidié autorizacion para la
inclusion del texto de Borges, por cuanto “... este tipo de juegos literarios, se hacen siempre
espontaneamente y no se pide autorizacién, de la misma manera que Menéndez Leal no le
pidi6 autorizacion a Borges y este le festejo el libro. Forma parte de la tradicién hacerlo asi y
sobre todo cuando uno sabe que no esté perjudicando a nadie al hacerlo. Ni obteniendo nada
a costa de nadie, sino dialogando con un autor con el que uno como escritor quiere dialogar.”

5. El 17 de junio de 2015, el juez de la instancia anterior proces6 a Pablo Esteban
Katchadjian (fs. 287/298vta.), decision que fue revocada por esta sala. En dicha oportunidad
se decretd la falta de mérito para procesar o sobreseer al imputado y se dispuso la
realizaciéon de un estudio pericial para establecer si el texto original del “Aleph” fue transcripto
literalmente por Katchadjian en “El Aleph engordado” (fs. 313).
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6. Planteada la cuestion en estos términos y ante el recurso de la defensa, en la evaluacién
de la responsabilidad del imputado en términos de las conductas defraudatorias descriptas en
los articulos 71y 72 de la ley 11.723, cabe formular las siguientes consideraciones:

No se presenta en el caso un supuesto de plagio. Ello asi, por cuanto “El delito de plagio ha
dicho esta Camara...reside en la accion dolosa del plagiario decidido a revestir con nuevos
ropajes lo ya existente, para hacer creer que lo revestido es de cosecha propia” (CCC, Sala
Il, causa nro.18618, “Carreras” del 25/11/1975, en Carlos A. Villalba — Delia Lipszyc, “El
Derecho de Autor en la Argentina, La Ley, 2005, pag. 283 y ss.).

En este aspecto, el titulo y la posdata desechan que ése hubiera sido el designio de
Katchadjian. La denuncia formulada se ubica en las hipétesis de la reproduccion y/o
alteracion.

Sobre el particular, en las primeras décadas de vida de la ley los tribunales exigieron para la
configuraciéon del tipo del articulo 71 la presencia de los elementos propios del tipo de
defraudacion, tal como los describen los articulos 172 y 173 del Cdédigo Penal, los cuales
nunca se verificaban porque el caracter inmaterial de la obra determina que el delito pueda
concretarse sin mediar una relacion personal entre el autor y el titular del derecho vy, por
tanto, sin que medie abuso de su confianza, ardid o engaio (Villalba — Lipszic, op. cit.,
pag. 274 vta. y ss).

Julio Ledesma rechazé la idea de que para que se configurara el delito previsto por el art. 71
deba exigirse que se reunan los caracteres requeridos por el delito de defraudacion del
Cddigo Penal o que se tipifique. Consideré que el término “defraudacion” empleado en la
norma no tenia alcance técnico -juridico y que debia asignarsele un sentido amplio y
genérico, es decir, del significado comun, como la actividad intencional desplegada en
violacion de la propiedad del autor, restringiendo la equiparacion con el art. 172 del CP
estrictamente a la pena.

A partir de la década de 1970, los tribunales interpretaron la remisién al articulo 172 del
Cdédigo Penal en la norma en el sentido indicado por Ledesma y que “...el fraude de que
habla la ley 11.723 en el art. 72 se conforma con las ofensas inferidas al derecho de crear y
al consecuente dominio del autor, derechos que resultaran menoscabados en cuanto alguien,
contra la voluntad del propietario del bien intelectual, se apropie en beneficio personal...”
(CNCy Corr, Sala VI, “Troncoso, Oscar A.”, diciembre 21-1979; “Taubin, Gregorio”, agosto 5,
1980; Sala lll, “Ferrari de Gnisci, Noemi”, abril 1, 1980; Sala V, “Dragani, Luis A. y otrops”,
julio

5, 1991, entre muchos otros).

7. En este aspecto es importante tener en cuenta el estudio pericial concretado en autos que
sefald las siguientes circunstancias de interés (fs. 488/508).
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En primer término corresponde resaltar, entre otras cuestiones, la explicacion expuesta
bajo los siguientes términos: “La parodia de un clasico, expresada a través de una
accién material, concreta...corporal como “engordar” expresa un gesto...de vulgarizacion de
un procedimiento literario o poético con el objeto de desacralizar un clasico, un guifio
admisible al canon literario que cuenta con antecedentes ilustres dentro de la literatura
universal, tal el caso de Miguel de Cervantes Saavedra con Don Quijote de la Mancha, que
parodizo la literatura de caballeria”.

Se concluy6é que no existian dudas sobre la intencion literaria que guio la intervencion de
Katchadjian sobre el texto de Borges, por cuanto el titulo del cuento, el estilo empleado y la
posdata final dejaban en claro el proposito del autor, resaltandose ademas que el
procedimiento de “engorde” dio como resultado un estilo que se contrapone de manera
radical al de Borges.

El texto de “El Aleph” se encuentra transcripto en su totalidad (salvo las modificaciones
sefaladas a fs. 488/489) en la obra cuestionada.

Ademas, esa transcripcion de “El Aleph” esta intervenida y modificada por la insercion de
palabras, frases y parrafos, ajenos al texto de Borges, los que lo transforman en términos
sintacticos, narrativos y estilisticos, razén por la cual el “engorde” supone no sélo la
incorporacion de palabras al cuento “El Aleph”, sino un cambio de forma, de un texto
armonioso y cuidado, en otro cuento diferente (fs. 489)

A la pregunta relativa a si las modificaciones revelaban una intencién maliciosa o podian
atribuirse a otras razones -“erratas” o al procedimiento del “engordamiento”-, se explicd que
Katchadjian anuncié en el titulo “El Aleph engordado” que la operacién basica (engordar)
se realiz6 sobre el cuento de Borges, y en la posdata sus propdsitos o procedimientos de
escritura. Ademas, se sefialé que esas modificaciones podian atribuirse al procedimiento
literario de “engorde”, calificandoselas de “pretenciosas”, en el sentido de que el autor
procuré discutir meta-literariamente, en el mismo texto y a partir de la escritura, con la poética
y el lugar de Borges, un texto clasico (fs. 491/492).

Se concluyé que no existian dudas de la intencion literaria que guié la intervencion de
Katchadjian sobre el texto de Borges, por cuanto el titulo del cuento, el estilo empleado y la
posdata final dejaban en claro el propdsito del autor, y que el procedimiento de “engorde” dio
como resultado un estilo que se contrapone de manera radical al de Borges.

Ante la requisitoria expresa de si podia llegar a entenderse que el “El Aleph engordado”
resultara de autoria de Borges, la respuesta fue negativa. Sobre el punto se resalté el
contraste marcado entre el estilo de Borges - definido por la economia de recursos, donde
“menos” es “mas”, la evitacion de desbordes y repeticiones, un estilo que alude en vez de
decir, que deja al lector inferir los supuestos- y el de Katchadjian -caracterizado por la
saturacion, la repeticion, la explicitacion, la valoracion definida, la descripcion por extension
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de las acciones, personales y sucesos que poco deja en manos del lector a la hora de
asignar sentido al texto, bajo una sintaxis compleja-, ver fs. 492/496.

Asi, se sefialé que las diferencias de estilo y las referencias explicitas sobre el procedimiento
de “adicion”, en el titulo y en la postdata, resultan evidencia suficiente para reconocer el
“‘engorde” en el texto y los propdsitos literarios perseguidos por el autor. A ello se agregd que
el procedimiento de engorde duplica las palabras de “El Aleph”, diferencia que resulta
significativa, no sélo cuantitativa sino cualitativamente, ya que afecta profundamente la trama
narrativa, al narrador y a los personajes, proponiendo visiones contrapuestas (otro eje
narrativo; cambio de las caracterizaciones de los personales y su relacion con el autor o
con los aspectos sustanciales tratados; en la posicion del narrador, desdibujado en el cuento
de Borges y autorreferencial en el “engorde”, modificandose asimismo los 6rdenes del relato,
es decir, la organizacion textual), ver fs. 496/507

Esos cambios de “El Aleph engordado”, afirmé la perito, proponen no sélo un nuevo cuento
sino una poética diferente. “El cuento de Katchadjian exige analizar el préstamo textual
realizado, no sélo por la similaridad entre ambas obras, sino por sus profundas diferencias
narrativas y estilisticas, sin evaluar la calidad literaria de uno u otro”, ver fs. 506.

Del analisis realizado, se concluyé que “las diferencias entre uno y otro texto son los
suficientemente significativas para permitir reconocer que no hubo una reelaboracion del
texto original, sino la creacién de un texto nuevo y diferente, por lo que para los peritos no
quedan dudas sobre la autoria de cada texto”, fs. 507.

Si bien no se pudo senalar si “El Aleph engordado” habria sido de interés de Jorge Luis
Borges, se indicé que los problemas de la autoria, el interés por los clasicos de la literatura y
la intertextualidad fueron motivo de reflexién critica y punto de partida para muchos de los
textos ficcionales de Borges, incluyendo “El Aleph”. También se explicoé que el
“‘engordamiento” es un procedimiento literario extremo pero legitimo, en la medida en que
abiertamente toma en préstamo las palabras de un texto para producir una nueva obra
literaria, técnica que supo utilizar Borges y que, incluso, tematizé en el cuento “Pierre Menard,
autor del Quijote” (fs. 507).

8. Asi, conforme el estudio pericial, el procedimiento literario aplicado confluy6 en la creacion
de una obra nueva -“El Aleph Engordado”-.

Se hablé de obra nueva porque, en base al nucleo base de “El Aleph”, se llegd a una
creacion literaria diferente, expandida, elaborada bajo una estructura gramatical y literaria
propia del imputado, absolutamente diversa del estilo de Borges y, por tanto, facilmente
diferenciable, no quedando “dudas sobre la autoria de cada texto” (fs. 507).

La inclusion de la palabra “engordado” en el titulo y los explicitos términos de la posdata -que
se transcribe a continuacién- dejaron en claro que no se trataba de “El Aleph”, sino un
experimento literario con punto de partida en éste. “Posdata del 1° de noviembre de 2008.
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La posdata del 1° de marzo de 1943 no figura en el manuscrito original de “El Aleph”,
posterior a la escritura del cuento, es el primer agregado y la primera lectura de Borges. Esa
posdata es la Unica parte que qued6 intacta en este engordamiento. El resto, de
aproximadamente 4000 palabras llegd a tener mas de 9600. El trabajo de engordamiento
tuvo una sola regla: no quitar ni alterar nada del texto original, ni palabras, ni comas, ni
puntos, ni el orden. Esto significa que el texto de Borges esté intacto pero totalmente cruzado
por el mio, de modo que, si alguien quisiera, podria volver al texto de Borges desde éste.

Con respecto a mi escritura, si bien no intenté ocultarme en el estilo de Borges tampoco
escribi con la idea de hacerme demasiado visible: los mejores momentos, me parece, son
esos en los que no se puede saber con certeza qué es de quién. A Jacqui Behrend.”

A su vez, en autos se acredité un uso primordialmente académico de la obra cuestionada, a
través de diversas presentaciones.

Asi, la de la profesora Graciela Montaldo, "Director of Graduate Studies, Department of Latin
American and Iberian Cultures, Columbia University’, quien sefalé haber usado la obra “El
Aleph Engordado” en los cursos de doctorado, haberla sometido a discusion con colegas en
congresos y conferencias en diferentes universidades y foros de Estados Unidos, donde se
ha escrito sobre ella. Entre otras cuestiones, sefialé que era considerada una obra literaria
que experimenta con procedimientos estéticos de forma en que lo hacen muchos autores
contemporaneos, que da “la posibilidad de explorar nuevos procedimientos estéticos” y cuyo
“relato obliga a los lectores a enfrentarse a una doble lectura, a leer a Borges mientras se lee
otra obra.”

Explicé que no sélo que no solo existen muchisimos trabajos que han hecho éste u otro tipo
de exploraciones y que varios de los procedimientos usados para experimentar con la
autoridad y la textualidad han sido teorizados por pensadores de la talla de Nicolas Bourriaud,
Jacques Ranciere, Jonathan Crary, Bruno Latouur y Boris Groys entre otros, a lo que agregé
que lo que hizo Katchadjian forma parte de una de las tendencias predominantes del arte
contemporaneo.

En particular, opiné que la obra de Borges, ya constituida como un clasico universal, no se ve
afectada por lo que hizo el imputado, porque se trata de dos obras diferentes y que “El Aleph
Engordado” se suma a una cantidad de obras-homenaje a Borges.

Finalmente afirmé que “Sin entrar en consideraciones concretas en como afecta esta
acusacion la libertad de expresion, creo que la penalizacion de un autor por usar
procedimientos literarios que no perjudican ni a la obra ni los derechos de otros autores
significa desconocer el funcionamiento del arte y la literatura en el mundo contemporaneo.
Lejos de ser un antecedente, este caso se puede convertir en un escandaloso ejemplo de
censura y desconocimiento de la obra del propio Borges” (fs. 321/vta.).
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En similares términos de pronunciaron el Dr. Ben Bollig, Felow and Tutor in Spanish del "St.
Catherine’s College, University of Oxford” (fs.336); Julio  Premat, catedratico de
literatura hispanoamericana de la "Universidad de Paris 8, Vincennes Saint-Denis y
Director del Laboratoire dEtudes Romanes” (fs. 348), Annick Louis, docente de la
“Universidad de Reims y de la Ecole des Hautes Etudes en Sciences Sociales de Paris (fs.
349); la Dra. Annette Gilbert, investigadora y Directora del proyecto de investigacion “In &
Out & Between. Sobre la emmarcacion del arte’, con sede en el Instituto Szondi de Literatura
General y Comparada de la Universidad Libre de Berlin (367/371); Guillermo Bravo
responsable de la Cétedra de Introduccion a la Literatura Espafiola, editor fundador de
Cathay Publishers, Normal Capital University, Beijing (fs. 371).

Dichos catedraticos coincidieron en que la propuesta del “El Aleph Engordado” es un
experimento literario contemporaneo con numerosos antecedentes en el siglo veinte y que
dicha obra habria sido utilizada académicamente en sus respectivos ambitos, habiendo sido
motivo de discusion y analisis en foros de la especialidad.

A ello se sumaron afirmaciones como las siguientes: es “...un trabajo de reescritura literaria
que responde a los principios defendidos por Borges, es decir a la idea que la vocacion de la
literatura es producir variantes literarias destinadas a multiplicar los textos...la capacidad de
crear a partir de otra obra es la reivindicacién borgeana por excelencia” (fs. 349); “...se ve un
trabajo creativo y la continuacion del relato de Borges, lo que -como lo demuestra una lectura
atenta- implica un analisis critico intensivo y estilistico del contenido del precursor y al mismo
tiempo le mayor valor. El Aleph engordado contribuye al renombre de Borges y es una
invitacion a una segunda lectura...” (fs. 370).

En base a todo lo expuesto, del peritaje surge nitidamente que “El Aleph engordado”
constituyd la creacién de un texto nuevo, generado a partir de un procedimiento literario
reconocido en el paradigma que guia la literatura contemporanea y que clasicos como el
mismo Borges habian aceptado.

El propio imputado anuncié que se trataba de un “cuento diferente” a “El Aleph”, lo hizo a
través del titulo seleccionado y lo explicité claramente en la posdata, donde expuso su
finalidad, la discusiéon metaliteraria de un texto clasico. “Desde el titulo mismo del cuento,
hasta el estilo empleado y la posdata final dejan en claro el propdsito del autor”, dijo la perito
de oficio (fs. 491).

Esta explico que el engordamiento es un procedimiento literario extremo pero legitimo,
correspondiendo destacar la consideracion expuesta a fs. 321/vta., en tanto se evalué que
dicha metodologia no perjudicé ni a la obra ni al autor, y su punicion significaria desconocer
el funcionamiento del arte y la literatura contemporaneos.

La conceptualizacion como legitimo del método usado y las demas consideraciones a que se
ha hecho referencia llevan, en forma razonable, a concluir y que, aun de sostenerse la

Centro Regional para el Fomento del Libro en América Latina y el Caribe CERLALC ©, 2020
Seleccion y disposicidon de las materias y comentarios, Federico Andrés Villalba



P

0 CERLALC

Organizacion - cantro Regional para el Fomento del

+ Libro en América Latina y el Caribe
* Bajo los auspicios de la UNESCO

==

Organizaggo * Centro Regional para o Fomento do

’“‘“ja’,“;g“[“;ﬁ;;‘i;’; * Livro na América Latina e o Caribe [] ERECHG DE AUTDR
aCiénciaea Cullura . Sob os auspicios da UNESCO R EG | D N A I_

existencia del tipo objetivo a la luz del criterio de la Camara Federal de Casacion Penal a fs.
253/258vta., la aceptacién como legitimo de dicho procedimiento por la especialista que llevo
a cabo el estudio técnico y la aplicacion educativa de la ediciébn acreditada en autos
demuestran en forma notoria que el imputado actud sin dolo directo, es decir, sin la voluntad
de defraudar los derechos del autor y animado exclusivamente por los fines literarios y
educativos expuestos.

La aceptacion del “engorde” como paradigma metodolégico legitimo por la rama cientifica
especifica -expuesto por la perito de oficio que tuvo intervencién en el estudio técnico
realizado y, asimismo, por los académicos de diversas universidades de la especialidad del
mundo, cuyas presentaciones se incorporaron a la instruccion- requiere que el juzgador
tenga en cuenta como dirimente esa circunstancia al momento de la aplicacion de la
ley al caso, en tanto preconcepto que debe guiar su interpretacién de la norma (Gadamer,
Verdad y Método, 1992, pag. 366 y ss.; Thomas S. Kuhn, Qué son las revoluciones
cientificas y otros ensayos, Paidds, 1889, pags. 91y ss).

Por todo lo expuesto, corresponde revocar el auto en crisis y disponer el sobreseimiento del
imputado, en los términos del articulo 336, inciso 3°, del c4digo adjetivo. Asi voto.

El juez Rodolfo Pociello Argerich dijo:

El peritaje realizado recientemente en autos, cuyas conclusiones lucen a fs. 488/509, ha
corroborado sustancialmente el criterio que expuse en mi intervencion inicial (fs. 127/128),
oportunidad en que consideré atipica la actuacion de Katchadjian, por no haberse acreditado
el contenido subjetivo que requiere el delito que se le ha atribuido. Afirmé entonces que los
términos de la posdata de Katchadjian en “El Aleph engordado” desechaban cualquier rasgo
de engafio o de velada apropiacion de un texto ajeno, por cuanto explicitamente se
expusieron los detalles del mecanismo de construccion del experimento literario y se indico el
posible camino inverso de decodificacion para volver al texto puro del cuento de Borges,
reconocido como punto de partida presente en la obra. A ello se sumé, que en todas las
ocasiones en que el imputado fue entrevistado como autor de “El Aleph engordado” (Anexo E
de la documental) volvié a mencionar la presencia de “El Aleph” de Borges en el texto y su
clara voluntad de no alterarlo, actitud que se consider6é que lo alejaba de toda intencién de
solapar u ocultar al autor original.

También descarté el “engafo” que la querella cifré en el hecho de que esa advertencia al
lector se halla inserta al final del libro, por cuanto el titulo que se le asigné anticipa -sin duda
alguna- un trabajo creativo a partir de la reconocida obra original de Jorge Luis Borges.

En ese sentido cabe destacar los aspectos fundamentales que surgen del peritaje que se
llevé a cabo, que corroboro todos esos extremos.
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El estudio comparativo entre la obra de Borges y “El Aleph engordado” para determinar si la
primera fue o no transcripta literalmente y, en caso negativo, qué diferencias se observaban,
dio como resultado que el texto de “El Aleph” se encuentra transcripto en su totalidad (salvo
las modificaciones sefialadas a fs. 488/489) en la obra cuestionada.

Se indicé que esa transcripcion de “El Aleph” esta intervenida y modificada por la insercién de
palabras, frases y péarrafos, ajenos al texto de Borges, los que lo transforman en términos
sintacticos, narrativos y estilisticos, razén por la cual el “engorde” supone no sélo la
incorporacién de palabras al cuento “El Aleph”, sino un cambio de forma- de un texto
armonioso y cuidado, en otro cuento diferente.

A la pregunta relativa a si las modificaciones revelaban una intencién maliciosa o podian
atribuirse a otras razones -“erratas” o al procedimiento del “engordamiento”-, se explicé que
Katchadjian anuncié en el titulo “El Aleph engordado” qué operacion basica (engordar) se
realizé sobre el cuento de Borges, y en la postdata sus propdsitos o procedimientos de
escritura.

Ademas, se sefialé que esas modificaciones podian atribuirse al procedimiento literario de
“‘engorde”, calificandoselas de “pretenciosas”, en el sentido de que el autor pretendié discutir
meta-literariamente, en el mismo texto y a partir de la escritura, con la poética y el lugar de
Borges, un texto clasico.

Explicé la perito que “La parodia del un clasico, expresada a través de una accién material,
concreta... corporal como “engordar” expresa un gesto...de vulgarizacion de un
procedimiento literario o poético con el objeto de desacralizar un clasico, un guifio admisible
al canon literario que cuenta con antecedentes ilustres dentro de la literatura universal, tal el
caso de Miguel de Cervantes Saavedra con Don Quijote de la Mancha, que parodizo la
literatura de caballeria”.

Se concluyé que no existian dudas de la intencion literaria que guio la intervenciéon de
Katchadjian sobre el texto de Borges, por cuanto el titulo del cuento, el estilo empleado y la
posdata final dejaban en claro el propésito del autor, y que el procedimiento de “engorde” dio
como resultado un estilo que se contrapone de manera radical al de Borges.

Ante la requisitoria expresa de si podia llegar a entenderse que el “El Aleph engordado”
resultara de autoria de Borges, la respuesta fue negativa. Sobre el punto se resalté el
contraste marcado entre el estilo de Borges - definido por la economia de recursos, donde
“‘menos” es “mas”, la evitacion de desbordes y repeticiones, un estilo que alude en vez de
decir, que deja al lector inferir los supuestos- y el de Katchadjian -caracterizado por la
saturacion, la repeticion, la explicitacion, la valoracion definida, la descripcion por extension
de las acciones, personales y sucesos que poco deja en manos del lector a la hora de
asignar sentido al texto, y la sintaxis compleja-.
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Las diferencias de estilo y las referencias explicitas sobre el procedimiento de “adicion” en el
titulo y la postdata resultan evidencia suficiente -conforme se indicd pericialmente- para
reconocer el “engorde” en el texto y los propésitos literarios perseguidos por el autor.

A ello se agreg6 que el procedimiento de engorde duplica las palabras de “El Aleph”,
diferencia que resulta significativa, no so6lo cuantitativa sino cualitativamente, ya que afecta
profundamente la trama narrativa, al narrador y a los personajes, proponiendo visiones
contrapuestas (otro eje narrativo; cambio de las caracterizaciones de los personales y su
relacion con el autor o con los aspectos sustanciales tratados; en la posicion del
narrador, desdibujado en el cuento de Borges y autorreferencial en el “engorde”, los 6rdenes
del relato, es decir, la organizacion textual)

Esos cambios de “El Aleph engordado”, afirmé la perito, proponen no sélo un nuevo cuento
sino una poética diferente. “El cuento de Katchadjian exige analizar el préstamo textual
realizado, no sélo por la similaridad entre ambas obras, sino por sus profundas diferencias
narrativas y estilisticas, sin evaluar la calidad literaria de uno u otro”.

Del analisis realizado, se indic6 que ‘las diferencias entre uno y ofro texto son los
suficientemente significativas para permitir reconocer que no hubo una reelaboracion del
texto original, sino la creacién de un texto nuevo y diferente, por lo que para los peritos no
quedan dudas sobre la autoria de cada texto”.

Si bien no pudo senalarse si “El Aleph engordado” habria sido de interés de Jorge Luis
Borges, se refirié que los problemas de la autoria, el interés por los clasicos de la literatura y
la intertextualidad fueron motivo de reflexién critica y punto de partida para muchos de los
textos ficcionales de Borges, incluyendo “El Aleph”.

También se indicé que el “engordamiento” es un procedimiento literario extremo pero
legitimo, en la medida en que abiertamente toma en préstamo las palabras de un texto para
producir una nueva obra literaria, que se trata de una técnica que supo utilizar Borges y que,
incluso, tematizé en el cuento “Pierre Menard, autor del Quijote”.

Asi, en coincidencia con el colega que me precedi6 y a cuyo voto me adhiero
sustancialmente en cuanto a los demas aspectos por él considerados, voto en el mismo
sentido (articulo 336, inciso 3°, del CPPN).

Por ello, el tribunal RESUELVE:

REVOCAR el auto de fs. 512/526 y SOBRESEER a Pablo Katchadjian, de las restantes
condiciones personales obrantes en autos, con la mencion de que la formacién de este
sumario en nada afecta el buen nombre y honor de que gozare (articulo 336, inciso 3°, del
CPPN).
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El juez Mariano A. Scotto, subrogante de la vocalia nro. 9 por resolucién de la Presidencia de

esta Camara del 22 de febrero pasado, no intervino en el caso por hallarse prestando
funciones en la Sala VII.

Notifiquese y devuélvase. Sirva lo dispuesto de atenta nota de envio.
Ricardo Matias Pinto Rodolfo Pociello Argeric

Ante mi:
Ana Maria Herrera

Secretaria
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