DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE
AUTOR EN EL NUEVO CODIGO PENAL

(LEY §99 DE 2001)

CARLOS ALFONSO MATIZ BULLA

La Ley 44 de 1993, elevé a delitos las in-
fracciones a los derechos de autor, sirvién-
dose de una redaccién algo densa que
mezclaba atentados contra los derechos pa-
trimoniales y violaciones a los derechos
morales de los titulares, pero que fue sufi-
ciente para iniciar la lucha contra la pira-
terfa. La actividad constante de institucio-
nes como la Direccién Nacional de
Derecho de Autor junto con los gremios
afectados y las autoridades (Policia Nacio-
nal, el DAS con su unidad especializada en
este tipo de infracciones y finalmente la
Fiscalia General de la Nacién —que ahora
posee una Unidad Nacional especializada
en proteccién a los derechos de autor—)
han dado vida a esta clase de instrumen-
tos, logrando proteger los derechos de au-
tor y que lentamente nuestra sociedad vaya
haciendo conciencia sobre el respeto que
se debe a tales derechos.

A partir del mes de julio de 2001 en-
tré a regir un Nuevo Cédigo Penal que
por fortuna retoma la proteccién a los de-
rechos de autor integrdndola directamen-
te en el cuerpo del Cédigo dentro del Ti-
tulo vt —Delitos contra los Derechos de
Autor— ubicado entre los atentados con-
tra el patrimonio econémico y los delitos
contra la fe Publica. En la misma fecha
entrd a regir un nuevo Cédigo de Proce-

dimiento Penal que toma en cuenta el
manejo procesal de los delitos que nos in-
teresan.

I. LOS DELITOS CONTRA LOS
DERECHOS DE AUTOR EN EL
NUEVO CODIGO PENAL

A. ESTRUCTURA DE LA LEY 44/ 93

La Ley 44/93 tenia una estructura que po-
demos sintetizar de la siguiente manera:

— Tipificaba los atentados a los dere-
chos de autor mediante sus articulos
51y52.

— Contemplaba unas causales de agra-
vacion de la pena, especificas para esta
clase de delitos, en el articulo 53.

— Definfa el destino de los bienes fru-
to de la infraccién o instrumento di-
recto para la realizacién de la misma,
en su articulo 55.

— Consagraba reglas para disponer de
los bienes utilizados para la produc-
cién, reproduccidn, distribucidn,
transporte o comercializacién de los
ejemplares ilicitos (art. 56).

— El articulo 57 establecia unos pard-
metros para la tasacion de perjuicios a
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partir del valor comercial de los ejem-
plares producidos o reproducidos sin
autorizacién, y considerando el valor
que hubiere percibido el titular del
derecho, de haber autorizado su explo-
tacion.

— El articulo 59 definia que la accién
era publica, iniciable de oficio y el ar-
ticulo 60 determinaba la legitimidad
de las Asociaciones de Gestién Colec-
tiva para iniciar acciones penales.

1. Articulo 270 del nuevo Cédigo Penal

El articulo 51 de la Ley 44/93 contenia 4
numerales, los dos primeros relacionados
con los derechos morales del autor, el ter-
cero mencionaba violaciones a derechos
patrimoniales (producir o enajenar una
obra) junto con afectaciones a derechos
morales (mutilar o transformar la obra).
El numeral 4 del mismo articulo 51 se re-
ferfa a derechos patrimoniales sobre a
fonogramas, videos, software u obras ci-
nematograficas.

Esta mezcla de derechos morales y pa-
trimoniales en una misma norma (inclu-
so en un mismo numeral) dio lugar a la
aparicién del nuevo articulo 270 que con-
tiene exclusivamente referencias a derechos
morales, determinando que su vulneracién
serd objeto de una sancién que va de los 2
a los 5 anos de prisién' y multa de 20 a
200 salarios (en la Ley 44 la multa iba solo
de 5 a 20 salarios), modificacién que co-
rresponde a la politica general del nuevo
c6digo de aumentar las sanciones patri-
moniales para hacerlas significativas.

Tenemos entonces un primer cambio
notable en el nuevo estatuto: Se separan
las conductas que atentan contra los dere-

chos morales (art. 270), de aquellas refe-
ridas a los derechos patrimoniales (arts.
271y 272).

Continuando con el andlisis del nue-
vo 270, es evidente un cambio en los tér-
minos de la redaccién, con el cual se pro-
cura extender la proteccién penal a un
mayor nimero de obras.

Por ejemplo, al referirse a la publica-
cién de obras, el articulo 51 de la Ley 44
s6lo se referfa a obras literarias y artisticas,
mientras que el nuevo 270 incluye obras

. cientificas, cinematogrdficas, audiovi-
suales, fonogramas y programas de ordena-
dor o soporte ldgico”. Veremos a lo largo de
esta sintesis, como el nuevo cédigo hace
un esfuerzo en este campo de la redaccién
para abarcar de manera mds completa los
objetos de proteccién, solucién que no
necesariamente es la mds acertada.

Los numerales 1 y 2 del viejo articulo
51 de la Ley 44/93 fueron recogidos en el
nuevo articulo 270 variando la redaccién
en el sentido anotado. Del numeral terce-
ro del articulo 51 (que contemplaba as-
pectos sobre derechos morales y patrimo-
niales) lo relacionado con derechos
morales se retomé en el nuevo articulo 270
y lo que hacia referencia a aspectos patri-
moniales vino a quedar incluido en el ar-
ticulo 271 del nuevo Cédigo Penal. Final-
mente, el numeral 4 del articulo 51 de la
Ley 44 fue recogido por el nuevo articulo
271 del nuevo cédigo (que trata de dere-
chos patrimoniales).

Cabe hacer una reflexién que nos pa-
rece de trascendental importancia y que
involucra las dos legislaciones:

El listado de comportamientos que
han quedado sancionados en el nuevo ar-
ticulo 270 del C. P. es el siguiente:

1. El monto de la pena privativa permanecié idéntico en el nuevo Estatuto Penal.
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— Publicar (total o parcialmente) una
obra inédita.

— Inscribir en el registro a alguien di-
ferente al autor.

— Inscribir en el registro una obra cam-
biando o suprimiendo el titulo; alte-
rando, deformando o mutilando el tex-
to de la obra.

— Compendiar, mutilar o transformar
una obra.

Tres son los derechos morales de los auto-
res:

* El derecho a que la obra sea o no
publicada.

* El derecho de paternidad.

* El derecho de integridad.

Ellistado de conductas previsto en el arti-
culo 270 nos merece las siguientes obser-
vaciones:

a. El legislador tiene cierta tendencia
a proteger con mayor claridad, las obras
literarias. Es evidente que la proteccién
para las obras pldsticas (escultura, pintu-
ra, fotografia) estd mds limitada. Nétese
por ejemplo, que cuando se habla en el
numeral segundo del articulo 270 de re-
gistro de una obra con alteracién, defor-
macién, modificacién o mutilacién, se
hace referencia al zext0? y no al contenido
de la obra. Este enfoque se refleja en va-
rias de las disposiciones y no solo en el
articulo 270.

b. Se estd sancionando a quien vulne-
re el derecho a que la obra sea o no publi-
cada, y el derecho a la integridad de la obra;
sin embargo, nos parece que el derecho a

la paternidad no estd protegido de mane-
ra suficiente.

Tanto en la Ley 44 como en el nuevo
estatuto, la regla que se refiere a la pater-
nidad de la obra se ha redactado sancio-
nando a quien #nscriba en el registro 1a obra,
cambiando el nombre del autor (inscribir
en el registro a alguien diferente al autor;
inscribir en el registro una obra mencio-
nando falsamente el nombre del editor o
productor de una obra).

Sabemos que el registro, en nuestro
sistema, ni es constitutivo de derechos, ni
es obligatorio. En ese orden de ideas nos
parece que acciones en contra de la pater-
nidad de la obra, que no tengan relacién
alguna con el acto de registro, quedarfan
sin sancion.

Adicionalmente debemos anotar que
otra manera de afectar el derecho a la pa-
ternidad, es 7o mencionar (o suprimir) el
nombre del autor de la obra. Esta forma
de vulneracién no fue tipificada. Veamos
varios ejemplos de acciones que no encua-
drarfan en las descripciones tipicas, a pe-
sar de ser atentados contra los autores:

— Un comerciante en arte adquiere de
un pintor novato, una excelente obra
que se copia el estilo de FERNANDO
BOTERO, le suprime la firma original y
lo exhibe en su coleccién haciéndolo
pasar como si fuese del famoso artista.

—Alainversa; un “nuevo rico” con pre-
tensiones artisticas adquiere la obra de
un artista talentoso, le suprime la fir-
ma y estampa la suya para presumir
ante sus amigos.

2. Articulo 270: “2- Inscriba en el registro de autor con nombre de persona distinta del
autor verdadero, o con titulo cambiado o suprimido, o con el texto alterado deformado,
modificado o mutilado, o mencionando falsamente el hombre del editor o productor de una
obra de cardcter literario, artistico, cientifico, audiovisual o fonograma, programa de ordena-

dor o soporte légico”.
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— El productor de un fonograma con-
trata a un fotdgrafo para la imagen de
un nuevo CD y deliberadamente se
abstiene de mencionar al autor de la
fotografia.

Los anteriores casos son graves y de pro-
ducirse, no podrdn ser sancionados por la
via penal en tanto las acciones no se reali-
zaron mediante un acto de inscripcién en
el registro. Hay sin duda, un notable vicio
en la redaccién del articulo que ha dejado
protegido a medias el derecho moral a la

paternidad de la obra.
3. El pardgrafo del articulo 270

El articulo 51 de la Ley 44 presentaba un
paragrafo que consagraba una causal es-
pecifica de agravacién, disponiendo que
la sancién se aumentarfa hasta en la mitad
si:

En el soporte material, cardtula, o pre-
sentacién de la obra literaria, fonogra-
ma, videograma, soporte légico, u obra
cinematogrdfica, se emplea el nombre,
razén social, logotipo o distintivo del
titular.

El nuevo articulo 270 igualmente consa-
gra la agravacién, casi en idénticos térmi-
nos y también mediante un pardgrafo. El
aumento proporcional de pena es igual y
la conducta que da lugar al mismo, se re-
pite en la nueva legislacién. La novedad la
hallamos en la parte final del pardgrafo del
articulo 270 que dispone:

. en los casos de cambio, supresién,
alteracién, modificacién o mutilacién
del titulo o del texto, las penas anterio-
res se aumentardn hasta en la mitad.
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Esta aclaracién nueva, aparentemente
pretende precisar el campo de aplicacién
de la causal de agravacidn, que antes pare-
cfa referirse a todos los eventos del articu-
lo 51 de la Ley 44, lo cual era incoheren-
te. Pensemos por ejemplo, en el caso de la
publicacién de una obra inédita, evento
en el cual la agravacién parece no tener
sentido, pues es preferible que la obra sal-
ga a la luz con el nombre del verdadero
autor, a que se publique sin él y se vulnere
entonces doblemente el derecho del autor
(por la publicacién de una parte, y por no
mencionar su nombre de otra).

Aunque la aclaracién contenida en la
norma parece obedecer a una buena fina-
lidad, tenemos algunos reparos frente al
pardgrafo que nos ocupa. La regla parece
referirse a varios eventos del segundo nu-
meral del articulo 270 que, como hemos
dicho, estdn limitados por la necesidad
impuesta en el tipo, de ser desarrollados
en un acto de inscripcidn, asi como pare-
ce referirse también a las conductas de
mutilacién o transformacién del titulo o
texto de la obra tipificados en el numeral
3 del articulo 270.

En tales eventos —dice el pardgrafo— la
pena se aumentard cuando el infractor
emplee el nombre, razén social, logotipo
o distintivo del titular de la obra en el so-
porte material, cardtula o presentacién de
la misma.

Veamos un ejemplo en el que la agra-
vante parece cumplir su cometido:

Un hdbil pirata de libros reproduce
—sin autorizacién— la dltima obra sobre
auto superacién que se halla en el merca-
do. Para ahorrar dinero y poder comercia-
lizarla a muy bajo costo en los seméforos,
el infractor suprime un par de capitulos
que le parecieron tediosos (esto es, mutila
la obra) como es apenas natural, el pirata
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impone en la cardtula de su edicién per-
sonal ilicita, el nombre del verdadero au-
tor.

En este caso, tendrfamos una infrac-
cién al articulo 270 del nuevo C. P. (en
tanto se ha mutilado la obra y esa accién
es tipica al tenor del numeral 3 del art.
270) ademds, la conducta serfa agravada
por el uso del nombre del titular de la obra
en la cardtula del libro editado y comer-
cializado en la forma vista.

Aparentemente se ha querido impo-
ner una mayor pena a quien desorienta al
publico sobre la autenticidad e integridad
de la obra y eso parece bueno, pues quien
adquiere una obra es al fin y al cabo con-
sumidor, con toda la desproteccién y des-
ventaja que esa calidad implica.

Veamos un segundo ejemplo en el que
la agravante parece no funcionar:

Alguien, para vengarse de un artista
competidor, toma una obra de éste y lue-
go de cambiarle el titulo y deformarla,
procede a registrarla ante la Oficina Na-
cional del Derecho de Autor. En ese acto,
el infractor mantiene en la presentacién
dela obray en el formulario respectivo, el
nombre de su antagonista. Se configura-
rfa la agravante ? Nétese que serfa mds gra-
ve que el infractor realizara el registro de
la obra ajena —a la que ha cambiado el ti-
tulo y el contenido— manteniendo correc-
tamente el nombre del autor.

En nuestra opinién la agravante estd
dirigida a eventos en los cuales hay una
reproduccién o comercializacién de la
obra. Estd pensada para actos que
involucren afectaciones de ese orden y no
para atentados contra los derechos mora-
les vinculados al acto de registro. De to-
das formas serd necesario analizar cada caso
en particular.

B. ARTICULO 271 DEL NUEVO cODIGO
PENAL

El nuevo articulo 271 se titula “Defrau-
dacién a los Derechos Patrimoniales”. Ad-
vertimos cambios en redaccién que,
como vimos en el articulo 270, obedecen
a la intencién de hacer mds amplia la pro-
teccién. Dentro de las modificaciones que
podemos resaltar tenemos las siguientes:

— Aumento de la pena que ahora va de
2 a5 afos de prisién (antes ibade 1 a
4) y de multa de 20 a 1.000 salarios
(antes la multa oscilaba entre 3 a 10).

— Al tipificar las conductas de repro-
duccién de obras, el nuevo articulo
271 habla de quien “por cualquier me-
dio o procedimiento... reproduzca’.

— En el campo de la reproduccién se
incluyen, ademds de los fonogramas,
videos, soportes légicos y obras cine-
matogrdficas —que ya estaban en el art.
51 de la Ley 44— las obras literarias,
cientificas, artisticas, los fonogramas,
videogramas, y el soporte légico.

— En el nuevo articulo no se dice sin
autorizacion —como en la Ley 44— si
no que se emplea la expresiéon sin
autorizacion previa y expresa que es
mucho mds completa e ilustrativo.

—En el nuevo estatuto se habla no sélo
de soporte l6gico si no que se refiere a
soporte logico o programas de ordenador,
logrando igualmente mayor precisién.

El articulo 271 del nuevo cédigo, que
como dijimos, se refiere a la defraudacién
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de derechos patrimoniales, no incluye las
conductas de los numerales 5, 6, 7 y 8 del
anterior articulo 52 de la Ley 44 (que son
atentados contra los derechos patrimonia-
les) pues el contenido de ellos, extrana-
mente, pasa a ser parte del nuevo articulo
272 que veremos enseguida, en una solu-
cién que no nos parece muy acertada.

Una innovacién importante del arti-
culo 271 es que presenta una expresién
inicial referida a las conductas sanciona-
das, que dice asi:

Incurrird en prisién de 2 a 5 afios y
multa de 20 a 1.000 salarios minimos
legales mensuales vigentes quien, sa/-
vo las excepciones previstas en la ley (re-
saltado nuestro)

Esta expresion precisa el contenido del tipo
con una referencia que nos remite al con-
tenido de las reglas que establecen excep-
ciones a los derechos de los autores.

En el caso colombiano, el resultado de
esta expresién es que todo aquel que reali-
ce una cualquiera de las conductas que
hemos visto dentro del articulo 271, y lo
haga al amparo de un “uso permitido” que
se halle definido en la ley nacional, comu-
nitaria o en tratados vigentes, 7o incurrira
en el delito, lo cual es absolutamente 16gi-
co y conveniente.

La remisién entonces es, no sélo a la
Ley 23 de 1982, cuyos articulos 31 a 44
contienen una amplia gama de usos per-
mitidos, llamados limitaciones y excepcio-
nes al derecho de autor. Si no también a la
decisién andina 351 y a todos los tratados
vigentes para Colombia, pues estos hacen
parte de nuestra legislacién.

Nos parece interesante recordar algu-
nas de las excepciones que trae la Ley 23
de 1982 y que, insistimos, servirdn como
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forma de defensa para quien sea investi-
gado por un delito contra los derechos pa-
trimoniales de autor, siempre que haya
obrado en las circunstancias que a conti-
nuacién se indican.

e El derecho de cita.

¢ El uso a titulo de ilustracién dentro
de obras destinadas a la ensefianza.

* Reproduccién de las fotos, comen-
tarios o ilustraciones que han sido no-
ticia y que aparezcan en medios de
comunicacién —salvo que se haya pro-
hibido este uso expresamente—.

* Uso, para fines informativos, de alo-
cuciones, sermones, debates, etc. he-
chos en publico.

e Publicacién del retrato con fines cien-
tificos, diddcticos, culturales, o como
noticia.

* La copia personal, en un solo ejem-
plar, para su uso privado y sin fines de
lucro.

* La reproduccién en bibliotecas pu-
blicas para la conservacién de la obra,
préstamos a otras bibliotecas puablicas
si la obra esta agotada en el mercado
local.

Naturalmente, el manejo prdctico y proba-
torio de este tipo de excusas genera dificul-
tades, motivo por el cual el funcionario, y
en general los practicantes del derecho de-
bemos tener mucha cautela y consultar no
s6lo las normas sino también el contexto y
naturaleza de las excepciones que en mu-
chos casos estdn redactadas dejando un
amplio margen de discusién, como ocurre
por ejemplo con el derecho de cita.
Continuando con el examen del arti-
culo 271 del n uevo Cédigo debemos apre-
ciar que el articulo 52 de la Ley 44/93 pre-
sentaba un paragrafo que disponfa:
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La accion penal se extinguira por de-
sistimiento del ofendido, cuando el
procesado antes de dictarse sentencia,
indemnice los perjuicios.

La norma hacia dos exigencias que debian
darse acumulativamente para que la accién
penal se extinguiera: se requerfa la indem-
nizacién y ademds el desistimiento (ma-
nifestacién expresa) del ofendido. Pues
bien, el nuevo articulo 271 no trae esta
norma, motivo por el cual cabe pregun-
tarse, ;qué pasa? La respuesta pareciera
estar en el nuevo Cédigo de Procedimiento
Penal.

Ninguno de los delitos contra los de-
rechos de autor se encuentran en la lista
del articulo 35 del nuevo Cédigo Proce-
sal, motivo por el cual 7o son querellables,
es decir, la accién sigue siendo publica,
iniciable de oficio.

De otra parte, el articulo 42 del nuevo
Estatuto Procesal se refiere a los delitos
cuya accién penal puede terminarse por
indemnizacion integral, norma cuyo con-
tenido nos llama poderosamente la aten-
cidén, veamos:

Articulo 42.- Indemnizacion integral.
En los delitos que admiten desisti-
miento, en los de homicidio culposo
y lesiones personales culposas cuando
no concurra alguna de las circunstan-
cias de agravacién [...]Jen los de lesio-
nes personales dolosas con secuelas
transitorias, en los delitos contra los de-
rechos de autor y en los procesos por
delitos contra el patrimonio econémi-
co cuando la cuantfa no exceda de
doscientos salarios [...] la accién se ex-
tinguird para todos los sindicados
cuando cualquiera repare integral-
mente el dafio ocasionado.

Se exceptian los delitos de [...] viola-
cidn a los derechos morales de autor, de-
[fraudacién a los derechos patrimoniales
de autor y violacién a sus mecanismos
de proteccidn... (resaltado nuestro).

Aparentemente la intencién del legislador
fue la de permitir la terminacién del pro-
ceso cuando se trate de infracciones al ar-
ticulo 271, pues de no haber querido que
la indemnizacién operase, nunca hubiera
mencionado este tipo de delitos en tal
norma. Pero lo cierto es que la redaccién
tal como estd, indica que finalmente nin-
gtin delito contra los derechos de autor
puede finalizar por esta via.

Sin embargo, una interpretacién que
tome en cuenta los antecedentes de la ins-
titucién de proteccién penal de los dere-
chos de autor, nos indica que si bien al
redactar la excepciones hubo un error, en
todo caso se quiso que los delitos por in-
fraccién al articulo 271 tuviesen y man-
tuviesen este manejo, tal y como venia
ocurriendo con las infracciones al articu-
lo 52 de la Ley 44 que hoy se hallan reco-
gidos en el nuevo articulo 271.

De ser aceptada esta interpretacion, en
las infracciones a los derechos patrimonia-
les contempladas en el articulo 271 no solo
cabrfa la indemnizacién integral como for-
ma de finalizacién del proceso, sino que
igualmente se podria terminar por
conciliacion a partir de las reglas estableci-
das en el articulo 41 del nuevo cpp. Esto
quiere decir que para terminar la accién
penal basta uno de los dos requisitos: que
el sindicado indemnice integralmente (caso
en el cual no se requiere la aprobacién del
ofendido) o que entre sindicado y ofendi-
do se produzca un acuerdo que, una vez
cumplido, permitird la terminacién del pro-
ceso (por via de la conciliacién).
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En relacién con la primera modalidad
de terminacién del proceso, es decir, la
indemnizacién que opera automdtica-
mente sin que intervenga la voluntad del
afectado, los titulares de derechos de au-
tor han mostrado su preocupacién indi-
cando que tradicionalmente, para acudir
a esta via, los infractores solicitan a la Fis-
calia o al juzgado un dictamen pericial que
suele ser bastante benévolo, luego de lo
cual el sindicado paga y termina liberdn-
dose de la responsabilidad ficilmente. Esta
critica es seria y creo que para contrarres-
tarla, los funcionarios y auxiliares de la
justicia deben hacer conciencia del pro-
blema y propugnar por valoraciones mds
completas, verdaderamente justas.

Adicionalmente los mismos titulares de
derechos de autor alegan que en dltimas este
tipo de terminacién del proceso por indem-
nizacién, viene a convertirse en una espe-
cie de “perversa licencia obligatoria” toma-
da a la fuerza por el infractor, quien sabe
que si tiene suerte no serd procesado, pero
que en el peor de los casos, paga y se libera
del proceso, de tal forma que la autoriza-
cién previa y expresa del titular de los dere-
chos le tiene sin cuidado.

Esta apreciacién es interesante, posee
mucho de verdad cuando se trata de ver-
daderos empresarios de la piraterfa, pero
olvida que el proceso penal, como escena-
rio para la solucién de conflictos, tiene este
tipo de soluciones como una manera al-
ternativa de resolverlos. Igual sucede en
otros delitos cuya accién penal también

puede terminarse por indemnizacién in-
tegral, sin que por ello los bienes juridicos
protegidos hayan quedado huérfanos y a
la libre violacién de quien lo desee. Tal
ocurre, por ejemplo, con los delitos con-
tra el patrimonio y en las lesiones o el ho-
micidio culposos sin agravantes.

No sobra agregar que el mismo arti-
culo 42 del nuevo cpp, determina que:

... laextincién de la accién a la que se
refiere el presente articulo no podrd
proferirse en otro proceso respecto de
las personas en cuyo favor se haya pro-
ferido resolucién inhibitoria, preclu-
sién de la investigacién o cesacién por
este motivo, dentro de los cinco afios
anteriores. Para el efecto, la Fiscalia
General de la Nacién llevard un regis-
tro de las decisiones que se hayan pro-
ferido por aplicacién de este articulo.

Regla ésta que impone un limite razona-
ble a la figura de la que venimos tratando
para que no se convierta, como lo temen
algunos, en un medio para burlarse de la
justicia y de los titulares de los derechos
vulnerados.

Finalmente, el articulo 271 trae un
pardgrafo que es nuevo y que prevé una
causal especifica de atenuacién rebajando
la pena hasta en la mitad cuando la infrac-
cién se refiera a los numerales 1, 3 y 4 del
articulo en estudio®, en un nimero de
hasta 100 unidades, lo cual nos parece ra-
zonable si consideramos que la cantidad

3. Articulo 271: 1- Por cualquier medio o procedimiento, sin autorizacién previa y expresa
del titular, reproduzca obra de cardcter literario, cientifico, artistico o cinematogrifico,
fonograma, videograma, soporte 16gico o programa de ordenador, o transporte, almacene,
conserve, distribuya, importe, venda, ofrezca, adquiera para la venta o distribucién, o sumi-

nistre a cualquier titulo dichas reproducciones.

3- Alquile o de cualquier otro modo comercialice [...] 4- Fije, reproduzca o comnercialice las
representaciones publicas de obras teatrales o musicales isn autorizacién previa y expresa...”.
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es, en general, comercialmente baja y que
el nuevo cédigo aumentd las penas bdsi-
cas. Pueden darse dificultades o injusticias
cuando se trate de ejemplares que unita-
riamente tengan un alto valor, caso en el
cual 100 unidades pueden implicar gra-
ves perjuicios para el titular. Lamentable-
mente, la norma no permitird otra salida
que la aplicacién de la rebaja de pena en
tales eventos. Este hecho nos confirma que
la ley parece estar enfocada primordial-
mente a la proteccién de obras literarias,
fonogramas, y videos, pues cuando nos
hallamos ante obras artisticas como cua-
dros o esculturas, o incluso fotografias,
cien ejemplares pueden ser un ndmero
muy elevado, a pesar de lo cual, insisti-
mos, la atenuacién opera.

C. ARTICULO §3 DE LA LEY 44

Esta norma contemplaba dos causales de
agravacion especifica:

¢ Si en la realizacién del hecho inter-
venfan dos o mds personas.

* Cuando el perjuicio econémico fue-
se superior a 50 salarios m/l/m/v o
cuando siendo inferior ocasionara gra-
ve dafio a la victima.

La primera causal nos parecfa inadecua-
da, pues casi todos los casos de infraccién
incluyen al menos a dos personas en la eje-
cucién de las conductas y por lo tanto,
creemos que la concurrencia de sujetos
activos (coautores o complices) en este tipo
de infracciones no representa necesaria-
mente mayor gravedad en la conducta. El
segundo evento es muy discutible ;cudn-
do 0 cémo establecer el grado del dano?
Tal vez por estas razones la norma des-
aparece en el nuevo Cédigo Penal y que-

dan simplemente las causales de agrava-
cién genéricas del nuevo cédigo penal que
incluyen eventos semejantes y sirven para
tasar la pena dentro de los rangos estable-
cidos en los articulos 270, 271y 272, pero
sin aumentarlos.

II. INFRACCIONES EN EL
ENTORNO DIGITAL. ARTICULO
272 DEL NUEVO CODIGO PENAL

El nuevo c6digo penal hace incursién en
el campo de las infracciones cometidas en
el entorno digital. Veamos, por ejemplo,
cémo en el nuevo estatuto aparece una
norma (art. 195) cuyo contenido es el si-
guiente:

Articulo 195.- Acceso abusivo a un sis-
tema informdtico. El que abusivamen-
te se introduzca en un sistema
informdtico protegido con medida de
seguridad o se mantenga contra la vo-
luntad de quien tiene derecho a ex-
cluirlo, incurrird en multa.

Esta norma busca sancionar penalmente
la conducta de los llamados hackers que
por simple reto, diversién, o en ocasiones
con otros fines, se especializan en violar
medidas de seguridad para ingresar a sis-
temas de informacidén restringidos. Se
moderniza entonces nuestro sistema pe-
nal al incluir tipos de esta naturaleza. Te-
nemos igualmente, en esa tendencia a ocu-
parse de las conductas que se pueden
cometer en el mundo informdtico, la nue-
va redaccién del delito de panico economico
—art. 302 del nuevo Cédigo Penal- con el
cual se sanciona, bdsicamente a quien di-
vulgue por medio de sistemas de comuni-
cacién publicos, informaciones falsas o
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inexactas que puedan afectar la confianza
de los clientes, o inversionistas frente a
instituciones financieras, de valores o in-
versién, ademds de otras conductas.

Y en esa corriente modernizadora que
toma en cuenta el entorno digital, halla-
mos precisamente el articulo 272 del nue-
vo Cédigo Penal cuyo texto es el siguiente.

Articulo 272.- Violacién a los meca-
nismos de proteccién de los derechos
patrimoniales de autor y otras defrau-
daciones. Incurrird en multa quien:

1. Supere o eluda las medidas tecno-
légicas adoptadas para restringir los
usos no autorizados.

2. Suprima o altere la informacién
esencial para la gestién electrénica de
derechos, o importe, distribuya o co-
munique ejemplares con la informa-
cién suprimida o alterada.

3. Fabrique, importe, venda, arriende
o de cualquier forma distribuya al pu-
blico un dispositivo o sistema que per-
mita descifrar una senal de satélite ci-
frada portadora de programas, sin
autorizacién del distribuidor legitimo
de esa sefial, o de cualquier forma de
eludir, evadir, inutilizar o suprimir un
dispositivo o sistema que permita a los
titulares del derecho controlar la utili-
zacién de sus obras o producciones, o
impedir o restringir cualquier uso no
autorizado de estos.

4. Presente declaraciones o informacio-
nes destinadas directa o indirectamen-
te al pago, recaudacién, liquidacién o
distribucién de derechos econémicos de
autor o derechos conexos, alterando o
falseando, por cualquier medio o pro-
cedimiento, los datos necesarios para
estos efectos.
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La norma merece varios comentarios
a saber:

Primer Numeral

Se sanciona a quien simplemente eluda o
supere los mecanismos de restriccién
implementados por el titular de los dere-
chos, lo cual puede suceder en el campo
del internet o bien en dreas como la tele-
visién satelital o por cable.

Sin embargo debemos tener presente
que la conducta serd punible por esta via
solamente cuando ponga en peligro dere-
chos de autor. Esta afirmacién deriva del
titulo en el que se halla la normay del bien
juridico protegido. Si la elusién o supera-
cién se da, generando peligro para otros
bienes juridicos —el patrimonio econémi-
co, por ejemplo— no se puede aplicar esta
normay tal vez estaremos frente a un caso
de violacidn al articulo 195 del nuevo c6-
digo, ya mencionado.

Si ademds de la elusién o superacién
de las medidas (que de por si bastan para
estructurar el tipo) hay una efectiva afec-
tacién de los derechos de autor, estima-
mos que se aplicardn el articulo 270 o el
271 segtn el caso, pues el principio de
subsidiariedad en materia penal asf lo in-
dica.

Nos surge una inquietud que simple-
mente planteamos sin atrevernos a aven-
turar una respuesta:

El articulo 272 se titula expresamente
“Violacion a los mecanismos de proteccion
de los derechos patrimoniales de autor y
otras defraudaciones” referencia expresa
que nos ubica exclusivamente en el cam-
po de los derechos patrimoniales de au-
tor. Si ello es asi, qué sucederd con una
conducta que superando o eludiendo me-
didas tecnoldgicas empleadas por el autor,



DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE AUTOR EN EL NUEVO CODIGO PENAL (LEY 599 DE ZOOI)

ponga en peligro solamente derechos mo-
rales? Pensemos en el campo del derecho
a la integridad de la obra. ;Se configurard
el delito?

Tal vez nuestra preocupacién no ten-
ga bases, sin embargo, es pertinente dejar
la inquietud, pues bien sabemos que la
realidad suele superar la fantasfa, y con
mucha mds facilidad, al derecho. Adicio-
nalmente, hemos expresado ya nuestras
dudas frente a la proteccién penal de los
derechos morales, cuando la conducta no
tiene relacién con el registro de la obra o
se trata de acciones encaminadas tnica-
mente a no mencionar al autor.

Segundo Numeral

Allf se sanciona a quien incurra en cual-
quiera de los siguientes eventos:

a. Suprimir o alterar informacién esen-
cial relacionada con la gestién de de-
rechos.

b. Importar, distribuir, o comunicar
ejemplares con esa clase de informa-
cién, suprimida o alterada.

A partir de la conferencia del maestro
MiHALY FICSOR en el seminario de la omp1
en el marco de la feria del Libro del 2001,
nos han surgido varias preguntas. Defini-
tivamente la alteracién de informacién que
se requiere para la gestién de derechos de
autor involucra datos que van mds alld del
campo patrimonial. Importar o comercia-
lizar, por ejemplo, obras que traen supri-
mido o cambiado el nombre del autor, es
sin duda alguna un atentado contra los
derechos morales del autor. Parece enton-
ces insuficiente la proteccién por esta via
que se enfoca tinicamente hacia los dere-
chos patrimoniales.

Tercer Numeral

En este delito se contemplan dos tipos de
infraccién a los derechos patrimoniales de
autor:

1. Fabricacién, importacidn, venta,
arrendamiento o cualquier forma de dis-
tribucién de dispositivos o sistemas que
permitan:

* Desencriptar senales satelitales por-
tadoras de programas.

* Eludir, evadir, inutilizar o suprimir
dispositivos o sistemas de control de
derechos.

Los dos eventos tienen gran actualidad en
el control de los derechos de los cuales son
titulares los organismos de televisién
satelital o por cable (actividades en las que
suele emplearse la encriptacién de las se-
fiales) y frente a los fenémenos del
internet, ambitos en los cuales los titula-
res suelen acudir a mecanismos (dispositi-
vos o sistemas) que procuran impedir el
acceso a la obra o restringir determinados
usos (por ejemplo para evitar la impresion
o copia desde el computador).

Para que se configure la infraccién bas-
ta que se importen, o comercialicen los
dispositivos o sistemas, sin que se exijan
resultados adicionales.

Aparentemente los tratados de la ompr
han buscado que los Estados Miembros
ataquen por igual, tanto la distribucién o
comercializacién de aparatos que unica-
mente sirven para superar mecanismos de
proteccién, como la de aquellos que tie-
nen utilidades licitas o inocuas junto con
las de cardcter ilegal. Es el caso de los re-
ceptores de televisién que permiten cap-
tar sefiales incidentales (libres) y sefiales
encriptadas. Nos parece que la redaccién
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de nuestra norma penal no hace diferen-
cias y simplemente exige la potencialidad
para superar o eludir sistemas de protec-
cién, de tal forma que esos dispositivos de
finalidad “mixta”, a nuestro modo de ver
quedan comprendidos en la descripcién
tipica. Parece si absolutamente exagerado
que se pretenda sancionar penalmente la
sola fabricacién o importacién de ese tipo
de elementos, pues tales actividades bien
pueden tener fines licitos, ilicitos o inde-
terminados.

Cuarto Numeral

Aqui se sanciona a quien presenta decla-
raciones o informaciones alteradas o fal-
sas que estdn destinadas a la gestién de
derechos patrimoniales. No se distingue
si se trata de datos o informacién electrd-
nica, motivo por el cual la conducta pue-
de realizarse frente a cualquiera de esos ti-
pos de informacién. Se trata de los eventos
incluidos en los numerales 5, 6, 7 y 8 del
derogado articulo 52 de la Ley 44 que se
unieron, simplificaron e incluyeron en el
nuevo articulo 272.

Es de anotar que esas conductas — cuan-
do eran parte del articulo 52 de la Ley 44—
tenfan una pena de 1 a 4 afios de prisién y
multa de 3 a 10 salarios mi{nimos. Ahora la
pena serd solamente de multa, lo cual no
parece l6gico, pues son tipicas violaciones
a los derechos patrimoniales, que deberfan
haber quedado incluidas en el articulo 271
del nuevo Cédigo Penal.

De otra parte, si tomamos en cuenta
lo expresado sobre la terminacién de la
accién penal por indemnizacién integral
y conciliacién, estas infracciones tipica-
mente patrimoniales, que en la Ley 44 per-
mitfan la finalizacién del proceso por la
via alternativa (indemnizacién mds desis-
timiento del ofendido) parecen haber que-
dado, definitivamente, por fuera de esas
maneras alternativas de solucién a pesar
de ser, insistimos, tipicas vulneraciones a
los derechos patrimoniales.

III. SANCIONES A APLICAR

Como lo vimos a lo largo de la exposicién las
penas han quedado de la siguiente forma:

LEY 44

NUEVO CODIGO PENAL

Derechos Morales

2 a 5 afos de prisién

2 a 5 afios de prision

Derechos Patrimoniales

Articulo 272.- Eventos
que antes estaban en el
articulo 52 de la Ley 44

Multa de 5 a 20 s.m.m.

—Art. 52—
1 a 4 afios de prisién

multa de 3a 10 s.m.m.

1 a 4 afos de prisién

Multa de 3a 10 s.m.m.

Multa de 20 a 200 s.m.m.

—Art. 271—
2 a5 afos de prisién
Multa de 20 a 1.000 s.m.m.

Multa.

Es de aclarar que en el nuevo cédigo penal,
. . <« b2l M
si el tipo solamente habla de “multa” sin
establecer el rango, opera un sistema parti-
cular de tasacién en el que incide, tanto la
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gravedad del hecho, como el nivel de in-
gresos del condenado, observacién perti-
nente frente al nuevo articulo 272.
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IV. RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO Y DESTINO DE LOS
BIENES INVOLUCRADOS EN EL
DELITO

Nuestro sistema permite que dentro del
proceso penal se ejerza la accidn civil para
procurar la indemnizacién de todos los
perjuicios. Creemos que para este fin, si-
gue vigente el articulo 57 de la Ley 44,
pues el punto no fue regulado integral-
mente por los nuevos Cddigos y se refiere
a una materia mixta (civil y penal).

El tema de la disposicién de los bienes
relacionados con el delito fue regulado de
manera similar, en el nuevo articulo 67
del Cédigo Procesal Penal, cuyo texto ori-
ginal es el que sigue:

Articulo 67.- Comiso. Los instrumen-
tos y efectos con los que se haya co-
metido la conducta punible o que pro-
vengan de su ejecucién, y que no
tengan libre comercio, pasardn a po-
der de la Fiscalia General de la Nacién
o a la entidad que ésta designe, a me-
nos que la ley disponga su destruccién
o destinacién diferente.

Igual medida se aplicard en los delitos
dolosos, cuando los bienes que tengan
libre comercio y pertenezcan al respon-
sable penalmente sean utilizados para
la realizacién de la conducta punible
o provengan de su ejecucién [...]

En las investigaciones por delitos con-
tra la propiedad intelectual, derechos de
autor y propiedad industrial, o por de-
litos de corrupcidn, falsificacion, altera-
cidn, imitacién o simulacion de pro-
ductos que pongan en peligro la vida o
la salud de las personas, los productos o

mercancias, las publicaciones, ejempla-
res, reproducciones, moldes, planchas,
matrices, negativos, cintas, cardtulas o
etiquetas incautados serdn sometidos
a inspeccién judicial con la ayuda del
perito, y una vez demostrada por este
medio su ilegitimidad, serdn destrui-
das por las autoridades de policia ju-
dicial, en presencia del funcionario
judicial y de la parte civil si existiere.

Los bienes incautados, destinados di-
recta o indirectamente para la produc-
cién, reproduccidn, distribucidn,
transpone o comercializacién de los
ejemplares o productos ilicitos, podrdn
ser embargados y secuestrados o deco-
misados de oficio y, previo avaldo, los
que no deban ser destruidos se adju-
dicardn en la sentencia condenatoria a
los perjudicados con la conducta pu-
nible a titulo de indemnizacién de
perjuicios o se dispondrd su remate
para tal fin.

Es de anotar que el texto subrayado fue
declarado inconstitucional segin expe-
diente D-3170 del 18 de julio de 2001
(sentencia C-760/01) independientemen-
te de lo cual, el manejo del tema perma-
nece en términos similares a los que em-

pleaba la Ley 44/93.

CONCLUSIONES

Colombia posee una tradicién respetable
de proteccidn a los derechos de autor; la
Ley 23 de 1982 incorporaba tipos penales
para el efecto, luego, con la Ley 44 de 1993
se continuaron sancionando conductas
contra los derechos de autor. Esa tradicién
ahora sigue su evolucién en el nuevo Cé-
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digo Penal, que protege esta particular for-
ma de propiedad. El nuevo cédigo tiene
el mérito de incluir en su cuerpo los deli-
tos contra los derechos de autor, antes re-
gulados en una legislacién diferente. La
estructura de las normas responde a la in-
tencién de cumplir exigencias internacio-
nales de proteccién a los mecanismos en
de control en el entorno digital.

Quedan dudas, se han dado fallas ape-
nas naturales en cualquier sistema legisla-
tivo, pero creemos que el balance general
es bueno y que los errores simplemente
nos invitan a buscar soluciones en el 4m-
bito de la doctrina, la jurisprudencia y la
préctica del derecho.

Nuestro grado de avance es importan-
te frente a legislaciones que hasta ahora
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nacen en otros paises o que contienen in-
cluso elementos que dificultan la aplica-
cién de la ley, como ocurre con los estatu-
tos de otras naciones que exigen, por
ejemplo, dnimo de lucro en el comporta-
miento del sujeto activo.

Tenemos buenas leyes y éstas van me-
jorando. Podemos sentirnos orgullosos de
ellas y buscar su aplicacién efectiva, en el
convencimiento que el derecho y la justi-
cia son elementos vitales para combatir la
impunidad, afianzar la conviccién ciuda-
dana de que los derechos deben respetarse
y exigirse; es este otro camino en el cual
tenemos la obligacién de ir modificando
las situaciones que nos han llevado a la
corrupcion, la desilusién y la violencia que
opacan la grandeza de nuestra patria.



