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Resumen

Este articulo de reflexion hace parte de una investigacion realizada para de-
terminar la legitimidad de la proteccion moral de los derechos de autor en la
legislacion colombiana desde la perspectiva comparada con el derecho espariol,
pero esta relexién aborda sélo el objetivo especifico relativo a  la evolucion
de la proteccién penal de los derechos de autor en Colombia. Tratdndose de
una investigacién bdsica aplicada, bajo un enfoque metodoldgico cualitativo, se
rastred y clasifico la informacion, que luego se sistematizo y analizé acorde con
una pespectiva critica; se utilizaron fuentes secundarias en el recorrido histo-
rico de la legislacién protectora de los derechos de autor para demostrar que
su proteccion procede de leyes de cardcter civil, que como tipo penal propia-
mente hablando es poco estudiado por la doctrina nacional y que al ser un tipo
penal con reenvio a otra normatividad (civil) para poder definir su aplicacién,
lo convierte en una norma penal en blanco que viola muchas de las garantias
del derecho penal liberal como lo es minimamente el principio de legalidad,
ahora que los derechos de autor tienen especial significacion en el derecho penal
socioecondmico por la magnitud de la pirateria en el mundo moderno.

Palabras clave: Proteccion penal, derecho de autor, garantias penales,
principio de legalidad, derecho penal socioecondémico.

Abstract

This reflection article is part of an investigation conducted to determine the
legitimacy of the moral protection of copyright in the Colombian legislation
from a compared perspective with the Spanish law, but this discussion will
deal only with the evolution of the criminal protection of copyrights in Colom-
bia. It is a basic reserch applied under a qualitative methodological approach.
Information was consulted and classified and then it was systematized and
analyzed according to a critical perspective. Secondary sources were usted in
the historical overwiew ot the laws that protect copyrights to demostrate that
the protection is provided almost always by civilian law, that as offense it is
rarely studied by the national doctrine. It is a criminal type forwarding to other
requlations (civil) in order to define their application. It is a “white criminal
tipe” that violates many of the safegards of criminal liberal law, minimally as
the principle of legality now that the copyright has a particular significance in
the socio-economic criminal law by the excess of piracy in the modern world.

Key words: Criminal protection, copyright, criminal safeguards, lega-
lity principle, socio-economic criminal law.
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EVOLUCION DE LA PROTECCION PENAL DEL DERECHO DE AUTOR EN COLOMBIA

Nuestras armas cortas estin en la demostracion de que
el plagio, con el progreso de los tiempos, fue aumentando
cada vez mds y refindndose su malicia; que muchos tiem-

pos y lugares baten el récord de la cantidad y la calidad;
que tenemos tanta fe en la perspicacia de nuestros venide-
10, que 10s prometemos su preeminencia

(Domenico, 2005, p. 39)

1. INTRODUCCION

El tema de los derechos de autor y/o propiedad intelectual desde el
punto de vista de la proteccion penal en Colombia no ha sido objeto
de un verdadero estudio por parte de los doctrinantes, ni siquiera
de la misma jurisprudencia penal.

En la medida en que la regulacion penal de la proteccion de los
derechos de autor y/o propiedad intelectual ha estado ligada inti-
mamente a las leyes especiales de cardcter civil sobre la materia, en
las que incluso se reserva un capitulo para establecer las sanciones
de caracter penal, se considera adecuado en este articulo realizar
una introduccion desde el establecimiento de los conceptos bésicos
sobre derechos de autor y/o propiedad intelectual.

En el Cédigo Penal colombiano se regula la proteccion penal de los
derechos de autor —que no de la propiedad intelectual- tanto para
los derechos morales de autor como para los derechos patrimonia-
les de autor y la violacion de los mecanismos de proteccion de los
derechos patrimoniales de autor, con penas que van desde dos
hasta ocho anos de prision y multas de 26.66 a 1000 SMLMYV (salario
minimo legal mensual vigente); basta leer la norma para enterarse
de que el asunto estd un poco inflado o, mejor, “expandido” (Silva,
1999) en el Derecho penal colombiano.
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Iniciaré con una relacién, lo mas sucinta posible, de los conceptos
basicos que atafien a la definicion y caracterizacion de la propiedad
intelectual y los derechos de autor. Pasaré al recorrido historico que
se propone respecto de la proteccion propiamente penal, teniendo
en cuenta la Constitucién y los cddigos penales y/o normas civi-
les especiales que se ocuparon indistintamente de la cuestion penal
y, como no, los tratados de caracter internacional que ha suscrito
Colombia y que han tenido una incidencia directa en la posterior
regulacion penal de los derechos de autor y/o propiedad intelec-
tual en Colombia haciéndolos tipos penales en blanco (Rey, 2005).
Y concluiré con la significacion que esta evolucion ha tenido para
los derechos de autor desde el punto de vista penal en la politica
criminal colombiana.

2. CONCEPTOS BASICOS

2.1. La propiedad intelectual

La propiedad intelectual es una disciplina normativa que protege
las creaciones intelectuales provenientes de un esfuerzo, trabajo o
destreza humanos, dignos de reconocimiento juridico. La propie-
dad intelectual comprende:

¢ El derecho de autor y los derechos conexos;
¢ La propiedad industrial (que comprende la proteccion de

los signos distintivos, de las nuevas creaciones, los cir-
cuitos integrados, los secretos industriales); y

¢ Lasnuevas variedades vegetales.

Quede claro entonces que el Derecho de Autor es sélo una parte de
la propiedad intelectual, y que el nomen iuris mas preciso es derecho
de autor cuando se quiere definir la relacién del autor con su obra,
pues la propiedad intelectual como definicién genérica abarca hasta
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la misma propiedad industrial (Rengifo, 1996), que no hace parte
de nuestro objeto de estudio.

2.2. El autor y la obra

El "autor" es aquella persona natural que crea una obra o que realiza
un trabajo intelectual y que efectivamente expresa y materializa sus
ideas, y la "obra" es la creacion intelectual original de una persona
natural en el campo literario o artistico, susceptible de ser reprodu-
cida o divulgada; por ejemplo: libros, monografias, programas de
computador, pinturas y audiovisuales, entre otros (Ministerio de
Gobierno, 1991).

Los derechos de autor se convierten en un conjunto de normas en-
caminadas a proteger a los autores y a los titulares de obras, con-
cediendo a éstos la facultad de controlar todo lo relativo al uso y
explotacion de su obra.

2.3. La propiedad intelectual, el derecho de
autor y los derechos conexos

La propiedad intelectual se convierte en un sistema de proteccion
por medio del cual se brinda salvaguardia a todas las creaciones en
el ambito intelectual, criterio avalado por la Constitucion Politica
de Colombia, que en su articulo 61 establece la proteccion de la
propiedad intelectual. Sin embargo, la ley distingue entre algunos
bienes intelectuales que, por su naturaleza, disponen de un régimen
juridico diferente:

2.3.1. Propiedad industrial: Por la via de la propiedad industrial se
protege un conjunto de bienes intelectuales, que por su naturaleza
industrial y comercial disponen de proteccion por esta disciplina,
habida consideracion de sus particularidades especiales. Tal es el
caso de los bienes intelectuales como los inventos, los modelos de
utilidad, los disenos industriales y los signos distintivos, por men-
cionar algunos.
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2.3.2. Nuevas Variedades Vegetales: Dimension de la propiedad intelec-
tual que permite la concesion durante un plazo limitado de un dere-
cho exlusivo de explotacion para el obtentor de la nueva variedad.

2.3.2. Derecho de autor y conexos: Otras creaciones intelectuales como
las obras literarias y artisticas, se encuentran tuteladas por otra dis-
ciplina de la propiedad intelectual como lo es el derecho de autor.
Estas obras, si bien son bienes intelectuales como aquellos protegi-
dos por la propiedad industrial, la naturaleza de su proteccion es
diferente, pues se circunscribe a cualquier tipo de obras del intelec-
to en el campo literario y artistico.

Complementario al derecho de los autores se unen otros sujetos que
por su indudable contribucion en la difusion de las obras obtienen
un grado de salvaguarda a través de los denominados derechos
conexos 0 vecinos al autor. Estos cobijan a los artistas, intérpretes
o ejecutantes, los productores de fonogramas (disqueros) y a los
organismos de radiodifusion (radio y television), que, sin ser autores,
son auxiliares importantes en el proceso de difusion de la obra, y
por ello la ley les reconoce unos derechos denominados "conexos".

Los conceptos basicos pueden ser representados en la siguiente
grafica:

Y
PROPIEDAD
INTELECTUAL
| |
e N\
DERECHOS PROPIEDAD VA’\FIQ'IJE%/:SE
DE AUTOR INDUSTRIAL 2
L ) VEGETALES
p |
DERECHOS DERECHOS DERECHOS
MORALES PATRIMONIALES CONEXOS
DE AUTOR DE AUTOR DE AUTOR
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3. REFERENCIA HISTORICA A LA PROTECCION
DE LOS DERECHOSDE AUTOR Y/O
PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL MUNDO

En el Imperio Romano ya se consideraba ilicita la usurpacion de la
paternidad, la publicacidn contra el consentimiento del autor, por lo
que se puede presumir la existencia de un derecho moral de autor
(Latorre, 1994). Y si bien no existia el concepto de propiedad inte-
lectual que hoy conocemos, se castigaba el plagio y el autor podia
decidir sobre la divulgaciéon de su obra (Lypszyc, 1993).

Como ponen de manifiesto los escritos de ciertos autores latinos,
como Cicerdn, Séneca o Marcia, en la Antigliedad se percibio, al
menos de manera superficial, la nocion del derecho de autor cuando
el autor obtenia un beneficio patrimonial de su obra y le era res-
petado. Muestra de ello, que el autor tenia el derecho de ceder su
manuscrito a un editor mediando una remuneracién (Cavalli, 2006).

También, durante la Reptiblica ateniense (afio 330 a. C.), nos recuer-
da Lipszyc, se exigia un control a la integridad de la obra, pudién-
dose realizar copias exactas de las depositadas en archivos, siempre
y cuando se sujetaran al tenor literal de dichas obras.

Por tanto, podria decirse que si bien ni en Roma ni en Grecia exis-
tia una proteccién como la que hoy conocemos, de todas maneras
se empezaba a evidenciar la necesidad de reconocerle al autor una
forma de proteccion (Mird, 2003).

Posteriormente, las invasiones barbaras no propiciaron el progreso
de la civilizacién, de tal manera que las producciones intelectuales
se hicieron cada vez mas raras, llegando incluso a desaparecer. En
este periodo de perturbaciones, las letras y las artes se refugiaron
esencialmente en los monasterios. El autor no aparecia personal-
mente pero se representaba a través de la orden religiosa; por esto,
la mayoria de obras eran anonimas. Los frutos del pensamiento
eran considerados un don de Dios que se debia trasmitir a la co-
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lectividad. El autor no tenia que hacer valer sus pretensiones de
dueno de la obra, pues la obra correspondia al monasterio, y éste
se encargaba de su proteccion. La creacion intelectual, de alguna
manera, no encontrd un terreno verdaderamente propicio a su de-
sarrollo (Cavalli) en la actividad comercial.

Seria con el perfeccionamiento de la imprenta (Latorre; Rengifo) de
tipos moviles por Gutenberg (Cavalli) de Maguncia en el siglo XV
(1455) cuando se empiezan a dejar atras mas de veinte siglos de ma-
nifestaciones manuscritas, que por ser actividades dispendiosas y
demoradas no obligaban a mayores regulaciones de proteccion por
no existir grandes inconvenientes en el control de las obras.

Con la imprenta, un mayor niumero de personas empezaban a te-
ner acceso a autores antiguos cuya lectura anteriormente estaba re-
servada a ciertos humanistas, por lo que los impresores tuvieron
inmediatamente que hacer frente a la demanda. Y este incremento
de la demanda dio pie a la necesidad de establecer un control a la
difusién masiva de las obras, ya no tanto por gestarse un mecanis-
mo de proteccion como justo reconocimiento a la labor intelectual
de los autores como por el peligro que representaba una tecnologia
capaz de masificar la difusion de las ideas, que, por supuesto, no era
conveniente para la autoridad estatuida.

En cualquier caso, también el autor y el editor se comenzaron a
preocupar por las utilizaciones que terceros podian hacer de sus
obras, y asi se genera la solicitud de un amparo oficial para los abu-
sos que se presentaban, surgiendo el sistema de los privilegios, con
los que se otorgaba a los autores la proteccion por ellos reclama-
da. El privilegio lo tenia el soberano, quien podia autorizar a los
libreros impresores la explotacion exclusiva o mondpolica de ciertas
obras (Rengifo). En Espana, entre los privilegios més antiguos es de
citar el de Juan Ramirez Escribano en 1503 del Consejo del Reino
para la impresion de las pragmaticas que se otorgaba por 5 afos y
que consistia en que ningun otro sin su poder podia imprimirlas en
el reino ni fuera de €l, ni venderlas, so pena de 50.000 maravedies,
la mitad para la cAmara y la otra mitad para el dicho Juan Ramirez,
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y de perder lo que o viene impreso o tuviere para vender con otro
tanto para el dicho Juan Ramirez (Latorre).

Se obtenia el derecho de impresion exclusiva de la obra, de modo
que sin darles derechos propios a los autores, los privilegios se con-
vertian en una garantia, al menos provisional, contra la utilizacion
abusiva de sus obras por impresores y libreros, siendo el editor que
compraba la obra quien hacia las veces de propietario de la misma.

Puede decirse, incluso, que seria el sistema de los privilegios el que
daria origen, si bien de manera indirecta, a los derechos patrimo-
niales de los autores, pues una vez garantizada la rentabilidad de
la empresa editora, los editores retribuian econdomicamente a los
autores mas prestigiosos, aunque siempre bajo sus condiciones, por
lo que se dice que en aquella época el poder de negociacion de los
autores era minimo (Rengifo).

El sistema de privilegios tuvo incluso repercusiones en el ambito
penal, pues las autoridades civiles y eclesidsticas lo convirtieron en
un medio de censura, para controlar todo lo que se publicara, lle-
gando a castigar severamente a los infractores, que podian correr
el riesgo de ser ahorcados o estrangulados, manifestacion clara de
ejercicio de poder por los detentadores del mismo, toda vez que la
difusion de algunas obras hubiera podido desequilibrar las institu-
ciones de la época (Cavalli).

A partir del desarrollo de los privilegios surgieron diversas normas
legales en cada pais, como es el caso del Estatuto de la Reina Ana,
expedido para Inglaterra en 1710, el cual tuvo como finalidad fo-
mentar la cultura y el saber [...] An Act for the Encouragement of Lear-
ning, by Vesting the Copies of Printed Books in the Authors or Purchasers
of such copies, during Times therein mentioned (“Un acta para el esti-
mulo del saber, atribuyendo los ejemplares de sus libros impresos
a los autores o cesionarios de tales ejemplares, durante el tiempo
en ella mencionado)” (Rengifo, pp. 54-55), la Real Orden del 20 de
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octubre de 1764 en Espana (Latorre), el Decreto 13 de 19 de enero
de 1791 y luego el 19 de 24 de julio de 1793 en Francia (Rengifo); y el
articulo 1, Seccion 8 de la Constitucion de 1787, en Estados Unidos
(Rengifo), que se ocupaban de la consagracion y proteccion de los
derechos de autor.

Con caracter general se dictaron leyes internas en materia de
derecho de autor, pero éstas solo protegian al autor nacional y no al
extranjero, lo que conllevaria a que las obras mas utilizadas fueran,
por tanto, las extranjeras, dado que éstas no gozaban de proteccion
y su utilizacién resultaba més econdmica. Este hecho llevaria a los
gobiernos a suscribir tratados bilaterales para lograr una protecciéon
mutua de las obras y sus autores y, por otra parte, y de forma
paralela, la creciente universalidad del derecho de autor llevaria a la
necesidad de establecer una normatividad internacional. Los paises
europeos, de hecho, lideraron la consolidacién de un convenio
multilateral que rigiera las relaciones entre los paises en materia de
proteccion a las obras del intelecto humano. Asi, el 9 de septiembre
de 1886 se firma el “Convenio de Berna para la Proteccion de las
Obras Literarias y Artisticas”!, convenio que, sigue siendo la
normativa internacional de proteccion mds importante para las
obras literarias y artisticas, del que forman parte Colombia y mas
de 150 paises en el mundo. Es un instrumento muy importante para
los autores, pues permite, ni mas ni menos, que éstos se encuentren
protegidos en todos estos paises sin mayores requisitos.

Eso si, de acuerdo con los avances tecnoldgicos y desarrollos nor-
mativos de los diferentes Estados miembros, el convenio de Berna
ha tenido una serie de revisiones: 1) la Revision de Berlin del 13 de
noviembre de 1908; 2) la Revision de Roma del 2 de junio de 1928;
3) la Revision de Bruselas del 26 de junio 1948; 4) 1a Revision de Es-
tocolmo del 14 de julio de 1967; y por ultimo, 5) la Revision de Paris
del 24 de julio 1971 y su enmienda del 28 de septiembre de 1979.

! Los paises firmantes del convenio de Berna, el 9 de septiembre de 1886, fueron: Alemania,
Bélgica, Espafia, Francia, Gran Bretafia, Haiti, Italia, Liberia, Suiza y Tanez.

156 REVISTA DE DERECHO, UNIVERSIDAD DEL NORTE, 34: 147-176, 2010



EVOLUCION DE LA PROTECCION PENAL DEL DERECHO DE AUTOR EN COLOMBIA

Posteriormente, y también como consecuencia de los desarrollos
tecnoldgicos, surge la necesidad de tomar en cuenta a otra serie de
intervinientes en la difusion de las obras, para lo cual se requirid
de un esquema de proteccion que se concretd en la Convencion de
Roma de 1961 para los artistas intérpretes o ejecutantes, producto-
res de fonogramas y organismos de radiodifusién (los denomina-
dos derechos conexos o vecinos).

Con este panorama y fruto de los esfuerzos mundiales por crear un
sistema de comercio internacional se observa en todas las negocia-
ciones de comercio la incursion del tema de la propiedad intelec-
tual (derecho de autor y conexos, propiedad industrial y nuevas
variedades vegetales), y particularmente con la conformacién de la
Organizacién Mundial de Comercio (OMC) y su Acuerdo sobre los
aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio (ADPIC), en abril de 1994. Este acuerdo incorporé basi-
camente las disposiciones del Convenio de Berna y, por supuesto,
normas relativas a los titulares de los denominados derechos co-
nexos. Este nuevo desarrollo resultd ser de gran importancia, pues
no solo se reitera un esquema de proteccion a los creadores, sino
que se crean mecanismos para que la proteccion sea efectiva.

Finalmente, y ante la necesidad de revisar las normas existentes de
proteccién o de crear disposiciones que respondieran a las nuevas
formas de explotacion de las obras y prestaciones en el entorno
digital, se adoptaron en la sede de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI) en Ginebra, en 1996, los denominados
Tratados internet o Tratado sobre derecho de autor y Tratado sobre
interpretacion o ejecuciéon y fonogramas.
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4. EVOLUCION HISTORICA DE LA PROTECCION DE LA
PROPIEDAD INTELECTUAL EN COLOMBIA

4.1. En la Constitucion

En la vida de Colombia como Reptblica o desde el proceso de in-
dependencia puede decirse que han existido realmente dos cons-
tituciones con vocacion de permanencia® la de 1886 y la de 1991;
por eso nos ocuparemos basicamente de como se ha regulado la
proteccion del derecho de autor y/o propiedad intelectual en estas
dos cartas politicas, sin dejar de advertir que en las constituciones
previas desde 1810, gestadas en diferentes estados o provincias,
habia algunas referencias expresas al tema (Rengifo).

4.1.1. En la Constitucion Nacional de 1886

Puede decirse que ésta es la primera constituciéon colombiana que
regula de una manera mas clara lo referente a los derechos sobre
la propiedad literaria, que constituyen la génesis del derecho de
autor y que se reconoce posteriormente como una variedad de la
propiedad intelectual; de ahi la importancia que se mencione en
este apartado.

En el articulo 35 de la Constituciéon de 1886 se hace una expresa
mencion de la proteccion de la propiedad literaria en los siguientes

2 Antes de la Constitucion de 1886 puede decirse que no existia realmente una constitucion
propia y valida para todo el territorio colombiano, o lo que en aquel tiempo lo fuera, pues te-
nemos varias desagregadas por vastos territorios o diferentes provincias, como es el caso de El
Bando de Santafé, del 26 de octubre de 1810; La Constitucion de Cundinamarca; posteriormente
la Constitucion de la Repuiblica de Tunja de 1812; mas adelante la Constitucion del Estado de
Antioquia de 1817; posteriormente la Constituciéon de la Reptblica de Colombia de 1821; la
Constitucion del Estado de la Nueva Granada de 1832; méas adelante la Constitucion Politica de
la Nueva Granada de 1853; posteriormente la Constitucion Politica para la Federaciéon Granadi-
na de 1858; a continuacion la Constitucién de los Estados Unidos de Colombia de 1863; hasta la
Constitucion de la Repuiblica de Colombia de 1886, que, con muchas reformas constitucionales
en diferentes materias, tuvo en general una vigencia de 105 afios, hasta la nueva Constitucion
Politica de Colombia de 1991. Los datos sobre las diferentes constituciones han sido tomados
de Pombo, M. A. y Guerra, J. J. (1986). Constituciones de Colombia (4* ed.), tomos I-1V. Bogota:
Biblioteca del Banco Popular.
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términos: “Serd protegida la propiedad literaria y artistica, como
propiedad transferible por el tiempo de la vida del autor y ochenta
afnos mas, mediante las formalidades que prescriba la Ley”.

Igualmente, el mismo articulo en su segundo parrafo establece la
reciprocidad legislativa para los propietarios de obras publicadas
en espanol, en los siguientes términos: “Ofrécese la misma garantia
a los propietarios de obras en paises de lengua espafiola, siempre
que la nacion respectiva consigne en su legislacion el principio de
reciprocidad, y sin que haya necesidad de celebrar al efecto conve-
nios internacionales”.

4.1.2. En la Constituciéon Nacional de 1991

La Constitucion de 1991 resefia directamente la expresion “propie-
dad intelectual” bajo el entendido de que no esta restringida ex-
clusivamente al tema del derecho de autor, sino que también abarca
el concepto de propiedad industrial, manifestandose en marcas, pa-
tentes, modelos de utilidad, disefios, industriales, nombre y resena
comercial acorde con la nomenclatura impuesta por la Organiza-
cién Mundial de Propiedad Intelectural (Barreto y Sarmiento, 1997).

En este sentido, el articulo 61 de la Constitucion establece: “El Esta-
do protegera la propiedad intelectual por el tiempo y mediante las
formalidades que establezca la Ley”.

Esta perspectiva es desarrollada por la jurisprudencia (T- 537 de
1992, M.P.: Sim6n Rodriguez), segun la cual todas las formas de
propiedad estan protegidas constitucionalmente: la propiedad inte-
lectual, la creatividad del hombre, la produccidn literaria, artistica,
econdmica, cientifica, investigativa, es decir, todas aquellas mani-
festaciones culturales que distinguen al ser humano de las demas
especies de la creacion (Barreto y Sarmiento, 1997).
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La nueva constitucidn, en su articulo 150 numeral 24, atribuye la
clausula general de competencia para “regular el régimen de pro-
piedad industrial, patentes y marcas y las otras formas de propie-
dad intelectual” (subraya intencional) en el Congreso de la Repu-
blica, lo que implica un cambio importante, ya que la tradicion era
atribuir dicho poder al ejecutivo y, a su vez, al utilizar la expresion
“otras formas de propiedad intelectual” reconoce que ésta —la pro-
piedad intelectual- estd conformada por la propiedad industrial y
el derecho de autor y las nuevas variedades vegetales.

Sobre esta nueva base normativa constitucional se han dictado to-
das las sentencias de constitucionalidad (por demanda o por revi-
sién automatica de tratados) y sentencias de revision de fallos por
accion de tutela, relativas al derecho de autor como especie de la
propiedad intelectual, anotando que en la lista que se incluye la
mayoria de asuntos son relativas a las leyes 23 de 1982 y 44 de 1993,
toda vez que los asuntos penales de la propiedad intelectual, como
hemos venido insistiendo, no han tenido verdadera autonomia.

4.2. En la ley penal y las leyes especiales de
proteccion del derecho de autor

4.2.1. En el Cédigo Penal de 1890

En el Cédigo Penal del 18 de octubre de 1890 se contemplaba una
proteccion penal contra los delitos de derecho de autor, que eran
considerados como delitos contra la propiedad.

El titulo II, que llevaba por rtubrica “Delitos contra la propiedad,”
en su capitulo siete, nominado “Personas que falsifican o contraha-
cen obras ajenas o perjudican a la industria de otro”, contenia como
articulo tnico el 860, cuyo tenor era el siguiente:

El que, publicando, contrahaciendo, introduciendo o expendiendo
las obras para cuya publicacion, produccion, expendio o introduc-
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ciéon se ha concedido privilegio exclusivo, o haciendo cualquiera
otra cosa contra el tenor de un privilegio exclusivo, turbe al que goce
del privilegio en su pacifica posesién y goce exclusivo, a mas de la
pérdida de los objetos o efectos en que consista el delito, sufrira una
multa de ciento a ochocientos pesos.

Este tipo penal, aunque no hiciera una remision expresa, debia con-
cordar con los articulos 63 y siguientes de la Ley 32 de 1886 Sobre
Propiedad Literaria y Artistica, de lo que se deduce, claramente,
que cuatro anos antes del Codigo Penal de 1890 ya se encontraban
conductas penales descritas y sancionadas en una ley especial de
caracter civil, lo que ha sido una constante en el tema de la regu-
lacion penal del derecho de autor y/o propiedad intelectual en Co-
lombia, y es que no ha sido, necesariamente, el Codigo Penal el que
se ha reservado para el establecimiento de la materia punitiva, por
lo que se considera historicamente que ha tenido tratamiento de
tipo penal abierto y, ademas, en blanco.

En efecto, la Ley 32 del 6 de octubre de 1886, conocida como “Ley
de Propiedad Literaria y Artistica”, establecia en su capitulo II otras
conductas delictivas; entre otras: el fraude o falsificacion en mate-
ria de propiedad literaria (art. 63); también cuando la falsedad se
comete en el extranjero para aprovechar sus resultados en Colom-
bia (art. 64); o seria también falsificador el editor (impresor para la
época) que se quedare con mas ejemplares de los autorizados por
el autor (art. 66); el articulo 67 remitia expresamente a la jurispru-
dencia francesa o espanola en caso de controversia en la apliacion.

De lo anterior se puede advertir: 1) Que en esta primera nor-
matividad de caracter penal, el &mbito de proteccion penal de la
propiedad intelectual estaba identificado con las defraudaciones
y las falsedades. 2) Que en esta materia se reconoce expresamente
una ascendencia en el tema del derecho de autor en las legislacio-
nes francesa y espafiola, reconociéndose con ello los origenes del
instrumento en el derecho continental europeo. 3) Se advierte una
vocacion inicial a la proteccion de los derechos de naturaleza moral
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que se desprenden del de autor, que también incluyen el tema pa-
trimonial, pero se dirigen mas hacia figuras como el plagio, cldsico
ataque contra el derecho de autor en su facultad moral.

4.2.2. En el Cédigo Penal de 1936 y la Ley 86 de 1946
sobre Derecho de Autor

Este Codigo Penal obedece a la Ley 95 del 24 de abril de 1936, cuyo
texto definitivo fue aprobado mediante el Decreto 2300 del 14 de

septiembre 1936 y conocido informalmente como “Cddigo Penal
del 36”.

En el titulo IX, que llevaba por rtubrica "De los Delitos Contra la
Economia Nacional, la Industria y el Comercio”, se encontraba el
articulo 285, que podria considerarse como la norma que sancio-
naba las conductas contra el derecho de autor: “El que falsifique o
altere los nombres o marcas legalmente registradas de las obras del
ingenio, o de los productos de la industria, incurrira en prision de 6
meses a 2 afos y multa de cincuenta a mil pesos”.

Este articulo identifica, como si fueran exactamente lo mismo, de-
recho industrial y derecho de autor (obras del ingenio), cuando en
realidad son variables independientes que pertenecen al género de
la propiedad intelectual, situacion sobre la que se obtiene claridad
solo en la Constitucidon de 1991, cuando derecho de autor y derecho
industrial se reconocen como parte integrante del concepto de pro-
piedad intelectual.

Esta norma no deja de ser un tipo penal en blanco, el cual necesita-
ba complementarse por otros tipos penales contenidos en la Ley 86
de 1946 sobre propiedad intelectual; que en los articulos 96 a 100
disponian penas de prision y multa para quienes registraran, ena-
genaran, publicaran o difundieran obras sin autorizacion expresa
del titular del derecho de propiedad.
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Advertian que la reincidencia seria sancionada a peticion del legi-
timo interesado, con la suspension temporal, y aun definitiva, del
permiso concedido para el funcionamiento del teatro, lugar de es-
pectaculos, sala de conciertos o festivales, estacion radioemisora o
de television.

De esta legislacion podemos advertir que: 1) Existe un espectro mas
amplio en lo que al derecho de autor en especifico se refiere, pues
sin abandonar la concepcion moral del derecho de autor, ya hay un
mayor margen de proteccion para la esfera patrimonial del derecho
de autor. 2) Se evidencia un mayor influjo de la legislacion interna-
cional por la via del derecho internacional de los tratados, en tanto
que se incorporan conceptos que no tenian desarrollo previo en la
legislacion nacional. 3) Aun persisten los graves equivocos en cuan-
to al bien juridico tutelado, al ubicar la proteccion del derecho de
autor dentro de los delitos contra la economia nacional, la industria
y el comercio, es decir, identificando derecho de autor como obras
del ingenio con la propiedad industrial. 4) Al contemplar normas
penales dentro de una ley de caracter civil, en principio no hay
identificacion con bien juridico alguno. 5) No sobra advertir que la
redaccion de los tipos penales tanto de este Codigo como del ca-
pitulo penal de la ley de caracter civil atiende a las corrientes cri-
minoldgicas positivistas de la época, un Derecho penal peligrosista
o de autor, importado de Italia por los primeros penalistas que es-
tudiaron en Europa y bebieron de la fuente de Enrico Ferri, Rafael
Garofalo y Cesare Lombroso.

4.2.3. En el Decreto Legislativo 100 de 1980
(Codigo Penal colombiano) y leyes 23 de 1982
y 44 de 1993 sobre derecho de autor

Este no fue un Cédigo Penal expedido ni discutido directamente
en el Congreso de la Republica, 6rgano natural para la discusion y
elaboracién de las leyes, sino que fue realizado por el Ejecutivo y
promulgado a través de un decreto con fuerza de ley. Y en él no se
contempld una regulacion propia para el derecho de autor. Esta ma-
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teria fue objeto de regulacién so6lo en cuanto a la propiedad indus-
trial como modalidad de la propiedad intelectual (Gaviria, 2003),
pues se ocup¢ especificamente del tema de usurpacién de marcas
y patentes (art. 236), uso ilegitimo de patentes (art. 237) y violacion
de la reserva industrial (art. 238), de modo que la proteccion penal
del derecho de autor continud regulada en las disposiciones de la
Ley 86 de 1946.

La Ley 86 de 1946 estuvo vigente hasta dos afios mas tras la entra-
da en vigor del nuevo Codigo Penal (Decreto 100 de 1980), pues
fue derogada por el articulo 259 de la Ley 23 del 9 de diciembre de
1982, por lo que nuevamente seria una ley especial de caracter civil
la que regularia en un capitulo especifico todo lo relativo a protec-
cién penal del derecho de autor.

En el articulo 232 se hablaba de una pena de prison de tres a seis
afnos sin lugar a excarcelacion y multa de cincuenta mil a cien mil
pesos para quien, entre otras cosas, sin autorizacion del legitimo
propietario del derecho de autor publicara, difundiera o alterara
una obra. La norma especificaba dieciséis formas de comportamien-
to dafino contra el derecho de autor, incluyendo las que atentaban
contra su esfera moral y la patrimonial sin distinguirlas en norma
separada.

Esta Ley 23 de 1982 seria reformada por la Ley 44 de 1993, que es-
tuvo vigente en su capitulo penal hasta el 23 de julio de 2001, pues
el 24 de julio de 2001 entr6 en vigencia el nuevo Cdédigo Penal, Ley
599 de 2000, fecha en la que ya, por fin, los delitos contra el derecho
de autor vuelven a estar directamente en el Cddigo Penal, dejando
de estar relegados a capitulos de leyes especiales de caracter civil.

De manera similar se regularia el asunto bajando la pena hasta un
maximo de cinco afios e incluyendo algunos aspectos procesales
como el pardgrafo del articulo 52, que establecia que en los
procesos por los delitos previstos en ese articulo, la accion penal se
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extinguiria por desistimiento del ofendido, por la indemnizacion de
los perjuicios al ofendido; el 58, al prescribir que las investigaciones
se adelantarian por el proceso ordinario, o procedimiento abreviado
en los casos de flagrancia o el articulo 59, que establecia que la accion
penal fuera publica y de oficion en todos los casos.

De esta legislacion podemos advertir que: 1) Los capitulos penales
de estas leyes de caracter civil sustituyeron la ausencia total de pro-
nunciamiento en materia de derecho de autor por parte del Cédigo
Penal vigente para la época, por un espacio aproximado de 20 afios,
lo cual deja enormes vacios frente a cualquier pretension que tuvie-
ra el legislador de encuadramiento del bien juridico. 2) En las des-
cripciones de los tipos penales se podia constatar la incorporacion
del lenguaje de las nuevas tecnologias que se iban desarrollando (lo
que se conoce como la era digital del copyright)®; también la pro-
liferacién de conductas con verbos rectores simultaneos, plagados
de elementos normativos y aspectos en blanco; otros tan vagos e
indeterminados que ni con ayuda de la misma legislacion especial
podria esclarecerse el objeto de proteccion de la norma penal. 3)
Las reformas entre una y otra ley (Ley 23 de 1982 y Ley 44 de 1993)
estuvieron orientadas basicamente a la modificacion de penas y la
expansion progresiva del Derecho penal en esta materia, convirtien-
do conductas sancionadas con multa en delitos con penas de pri-
sidn, y aunque no hay una distincion clara, se siguen protegiendo
indistintamente intereses morales y patrimoniales relacionados con
el derecho de autor propiamente dichos, a lo que se le suma la pro-
teccion penal de los llamados derechos de autor conexos. 4) Nétese
que, ademas de la inclusién de legislacion de tipo sustantivo (los

? Esta es una breve relacion cronolégica de los fallos en sentencias de constitucionalidad que
la Corte Constitucional ha decretado utilizando el criterio de propiedad intelectual aludidido: C
—600 de 1992, C-334 de 1993, C-489 de 1993, C - 533 de 1993, C-1490 de 1993, C- 040 de 1994,
C-265de 1994, C-228 de 1995, C - 073 de 1996, C — 276 de 1996, C — 282 de 1997, C - 155 de
1998, C-519 de 1999, C-1139 de 2000, C-1183 de 2000, C — 1490 de 2000, C - 053 de 2001, C —
531 de 2001, C — 792 de 2002, C — 975 de 2002, C — 509 de 2004, C - 577 de 2004, C - 241 de 2005,
C—424 de 2005, C —450 de 2005, C — 1118 de 2005, C — 1197 de 2005, C — 1236 de 2005, C—-120 de
2006, C-339 de 2006, C- 833 de 2007, C — 717 de 2008, C- 941 de 2008. Y en algunas sentencias de
tutela en las que ratifica estos criterios: T 269 de 1993, T — 257 de 1995, T - 605 de 1995, T — 020 de
1998, T —409 de 1998, T — 263 de 2006.
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tipos penales), en la tiltima reforma se incorpora legislacién de tipo
adjetiva (normas procesales), propia para la instruccion vy juzga-
miento de este tipo de conductas, con lo que el instrumento penal es
reemplazado en su esencia por instrumentos de cardcter civil, en los
que bajo el velo de discusiones sobre derechos civiles se incorporan
verdaderas reformas penales que, por el principio de reserva de ley
y unidad de materia, deberian llevarse a cabo solo a través de leyes
estatutarias en tanto limitan el derecho fundamental a la libertad.

4.2.4. En la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal colombiano vigente)

El 24 de julio de 2001 entrd en vigor la Ley 599 de 2000, por la que
se aprueba el Codigo Penal colombiano, en el que se incorporan a
su articulado tipos penales relativos al derecho de autor, hecho que
no ocurria desde el Codigo Penal de 1936.

Hasta este nuevo Cédigo Penal, como se ha expuesto, la regulacion
estuvo en las leyes 86 de 1946, 23 de 1982 y 44 de 1993. Esta nueva
codificacion recoge en tres articulos lo relativo a los derechos mo-
rales de autor, los patrimoniales de autor y la defraudacion a los
mecanismos de proteccion de los derechos patrimoniales de autor.

En él se incorpora un Titulo, el VIII, que bajo la rubrica “De los
Delitos contra los Derechos de Autor” contiene un capitulo tnico,
integrado por tres articulos (ver tabla 1).

Tabla 1. Los delitos contra el Derecho de Autor vigentes en Colombia
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Delito

Pena Actual

Norma

Modificacion

Violacién a los
derechos morales de
autor

32a 90 mesesy
multa de 26,6 a
doscientos 1.300
salarios minimos
legales mensuales
vigentes.

Articulo 270
Codigo Penal

La Ley 890 de 2004
decreté un incremen-
to punitivo general
para todos los tipos
penales de la parte
especial, una tercera
parte en el minimo y
la mitad en el maxi-
mo. La pena original
era 24 meses a cinco
60 meses y multa de
veinte (20) a dos-
cientos (200) sala-
rios minimos legales
mensuales  vigentes

Violacién a
los derechos
patrimoniales de
autor y derechos
conexos

Prision de cuatro (4) a
ocho (8) afios y multa
de veintiséis punto
sesenta y seis (26.66)
a mil (1.000) salarios
minimos legales
mensuales vigentes
quien,

Articulo 271
Cddigo Penal

Modificado por el
articulo 2 de la Ley
1032 de 2006; el texto
original del tipo penal
en la Ley 599 de 2000
era: “Defraudacién a
los derechos patrimo-
niales de autor. Incu-
rrird en prision de 2 a
5 aflos y multa de 20 a
1000 salarios minimos
legales mensuales vi-
gentes. (Los supues-
tos facticos contindan
igual, sélo hubo au-
mento punitivo)

Violacién a los meca-
nismos de proteccion
de los derechos patri-
moniales de autor y
otras defraudaciones

Incurrird en prision
de uno a cuatro afios
y multa de veintiséis
punto sesenta y seis
a mil salarios minimos
legales mensuales vi-
gentes.

Articulo 272

Articulo  modificado
por el articulo 2 de la
Ley 1032 de 2006; el
texto original del tipo
penal en la Lez 599
de 200 sélo contem-
plaba pena de Multa.
(Los supuesto facticos
contindan igual, sélo
hubo intensificacién
funitiva).
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De esta legislacion podemos advertir que: 1) Una gran novedad es
la separacién completa y clara de las conductas que lesionan los
derechos morales de autor de aquellas que trasgreden los derechos
patrimoniales y de las que afectan los mecanismos de proteccion de
los derechos patrimoniales. 2) En vigencia de esta normatividad se
ha expedido la Ley 1032 de 22 de junio de 2006, para reformar los
derechos patrimoniales y los mecanismos de proteccion de los de-
rechos patrimoniales de autor y otras defraudaciones contempladas
en los articulos 271 y 272 del Cédigo Penal respectivamente. 3) En
el caso de la defraudacion a los derechos patrimoniales de autor,
el objeto de la reforma fue un aumento punitivo: el minimo, que
estaba en dos afos, paso6 a cuatro afos, y el maximo, que estaba en
cinco afnos, subid a 8 afnos de prision; ademas, se incluyeron en los
derechos patrimoniales a los derechos conexos de autor. 4) Tratan-
dose del delito de violacién a los mecanismos de proteccion de los
derechos patrimoniales de autor y otras defraudaciones contempla-
das en el articulo 271 del Cddigo Penal, el aumento es exagerado,
pues de estar sancionado con pena de multa pasa a pena de prision
de uno a cuatro afos, y una multa que puede llegar hasta los mil
salarios minimos legales mensuales vigentes, obviamente sin sus-
tento alguno porque ni siquiera hay exposicion de motivos respecto
del cambio tan drdstico en la penalidad, lo que hace incontrolable
la ratio legis que pudo tener el legislador. 5) Sobre esta ley modifi-
catoria de los articulos 271 y 272 del Cdédigo Penal también puede
formularse el reparo de que viola el principio de reserva legal, ya
que al ser la materia regulada derechos fundamentales —-limitacion
al derecho a la libertad a través de la imposicion de una pena por
un comportamiento definido como desviado—, la reforma deberia
haber sido, por expresa prevision constitucional, por la via de una
ley estatutaria, acorde con el articulo 152, literal a) de nuestra Cons-
titucion Nacional. 6) El cuerpo normativo, incluida la reforma de la
Ley 1032 de 2006, arrastra los problemas de indeterminacién y va-
guedad de la descripcion de la conducta tipica que ya se arrastraba
en las leyes especiales, por lo que siguen siendo tipos penales en
blanco con multiples elementos normativos que deben ser interpre-
tados a partir de las normas civiles y mercantiles sobre proteccion
del derecho de autor.
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4.3. En los instrumentos internacionales de proteccion
a la propiedad intelectual (derecho de autor)
ratificados por Colombia

Referenciamos en la tabla 2 los tratados internacionales, convencio-
nes y acuerdos que Colombia ha suscrito en materia de derechos
de autor, tanto los realizados con estados del continente americano
como los de cardcter mundial en los que o bien ha tomado parte o ha
ratificado posteriormente a través de su legislacion interna, como se
anota en cada uno de ellos.

Tabla 2. Tratados y convenciones

Tratados americanos

Convenciones mundiales

Acuerdo de Caracas de 1911, sobre Derechos
de Autor entre Colombia, Bolivia, Ecuador,
Peru y Venezuela, al cual adhirié Colombia
mediante la Ley 65 de 1913.

Convenio de Berna para la Proteccién de Obras
Literarias y Artisticas de 1886, cuya ultima
modificacion se firmé en Paris en 1971, al cual
adhirié Colombia mediante la Ley 33 de 1987.

Convencidn sobre Propiedad Literaria y Artis-
tica (IV Conferencia Internacional Americana,
Buenos Aires, 1910), a la cual adhirié Colombia
mediante la Ley 7 de 1936.

Convencidén Universal sobre Derechos de Au-

tor, firmada en Ginebra en 1952 y revisada en
Paris en 1971, a la cual adhirié Colombia por

medio de la Ley 48 de 1975.

Convencidn Interamericana sobre Derechos de
Autor en Obras Literarias, Cientificas y Artisti-
cas, firmado en Washington en 1946, la cual
adhirio Colombia mediante la Ley 6 de 1970.

Convencidn Internacional para la Proteccidn
de Artistas, Intérpretes o Ejecutantes, los
Productores de Fonogramas y los Organismos
de Radiodifusion, firmada en Roma en 1961,
a la cual adhirié Colombia mediante la Ley 48
de 1975.

Tratado de Libre Comercio suscrito entre
Colombia, México y Venezuela (G-3), al cual
adhirio Colombia en virtud de la Ley 172 de
1994.

Convenio que establece la Organizacién Mun-
dial de Propiedad Intelectual (OMPI), suscrito
en Estocolmo en 1967, al cual adhirié Colom-
bia mediante la Ley 46 de 1979.

Convenio de Integracién Cinematogréfica lbe-
roamericana, al cual adhirié Colombia median-
te el Decreto 1448 de 1995.

Convenio para la Proteccion de los Produc-
tores de Fonogramas contra la Reproduccion
no Autorizada de sus Fonogramas, suscrito

en Ginebra en 1971, al cual adhirié Colombia
mediante la Ley 23 de 1992.

Tratado Internacional para el Registro de Obras
Audiovisuales, suscrito en Ginebra en 1989, al
cual adhirié Colombia mediante la Ley 26 de
1992.
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Tratados americanos Convenciones mundiales

Acuerdo por el que se establece la Organiza-
ciéon Mundial del Comercio (OMC), que con-
tiene acuerdo sobre los aspectos de derechos
de propiedad intelectual relacionados con el
comercio (ADPIC), el cual ratificé Colombia la
mediante Ley 170 de 1994.

Tratado OMPI sobre Interpretacién o Ejecucion
y Fonogramas, suscrito en Ginebra en 1996,

al cual adhirié Colombia mediante la Ley 545
de 1999.

Tratado OMPI sobre Derecho de Autor, suscrito
en Ginebra en 1996, al cual adhirié Colombia
mediante la Ley 565 de 2000.

De lanormatividad internacional podemos advertir que: 1) Creemos
que los constantes cambios en la legislacion penal sobre el derecho
de autor pueden tener una relacién directa con los compromisos
multilaterales que Colombia adquiere en materias comerciales con
otros estados y que, en ocasiones, llevan aparejadas obligaciones y
compromisos de endurecimiento de la legislacion penal para la pro-
teccion de mercados, aun a costa de principios como el de ultima ra-
tio del Derecho penal en su manifestacion de caracter fragmentario
del Derecho penal o intervencion subsidiaria. 2) Cambios que apa-
rentemente no tienen importancia alguna, en tanto que en realidad
no hay incidencia practica en la aplicacion de estas normas —Dere-
cho penal simbdlico, se legisla para dar la sensacién de que el asun-
to preocupa al legislador—; sin embargo, se interviene intensamente
a través de un aumento desmesurado de penas (inflacion penal) y
la incorporacion de nuevas conductas (expansionismo), algunas con
clara indeterminacion y contenido equivoco en su descripcion ti-
pica, que obviamente terminan por erosionar los presupuestos del
Derecho penal liberal que corresponde a un Estado autodenomina-
do como democratico y social de Derecho.

5. CONCLUSIONES

5.1. No ha resultado caprichoso realizar este acercamiento a la
proteccion del derecho de autor en la legislacion colombiana des-
de el punto de vista conceptual e historico toda vez que no tienen
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una raiz directamente penal sino un origen civil, del que se deriva
todo un contexto penal, que, por cierto, no ha sido debidamente
estudiado desde el punto de vista penal, esto porque no hay sufi-
ciente doctrina penal respecto del tema; Gaviria, ya citado, es uno
de los autores de publicacion mads reciente en la parte de penal
especial, y la misma jurisprudencia de la Corte Suprema de Jus-
ticia Sala Penal no es prolija* en estos temas porque por el tipo de
penas rara vez llegan a casacidn este tipo de casos y las pdlemi-
cas que a nivel internacional suscitan temas como el Filesharing
en las redes P2P no llegan con tal intensidad a nuestro entorno.

5.2. Este recorrido partiendo desde la base constitucional ha per-
mitido establecer la falta de claridad juridica y conceptual que res-
pecto de la institucion se tiene desde los albores de su consagracion
constitucional en el ano 1800, asi como la falta de garantias mini-
mas del Derecho penal liberal, ya que la regulacion de esta materia
ha estado relegada a legislaciones de caracter especial, en las que se
han empleado, siempre, tipos penales abiertos y en blanco, —situa-
cién que también sucedia en Espafia, por ejemplo, antes del codigo
penal de 1995 en dicho pais (Gémez y Quintero, 1988) —, lo que es
ya un defecto enorme de su construccion dogmatica. Igualmente, la
desconexion embrionaria con el principio de legalidad en su mani-
festacion de reserva legal por no regularse a través de leyes estatu-
tarias como lo ordena la Constitucion Nacional.

5.3. Esta normatividad como est4 concebida desde su origen, evolu-
cidn y desarrollo irrespeta todas las garantias (taxatividad, reserva
de ley, bien juridico, etc.) que ahora se consideran obstaculos en
el derecho penal moderno, que a partir de una comprensién pre-
ventivo-general de la pena abogan por un Derecho penal orientado
decididamente en sentido preventivo y, con frecuencia, cumplien-
do funciones mas simbolicas que reales (Sanchez, 1999). La misma

*Tomado directamente del Cédigo Penal, impresion original de la Imprenta Nacional de Co-
lombia, Bogota, 1890. Disponible en los archivos del patrimonio histérico del departamento de
Antioquia, Biblioteca de la Universidad de Antioquia, Medellin (Colombia).
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Corte Constitucional en la Sentencia de Constitucionalidad C - 1490
del 2 de noviembre de 1993, con ponencia de Fabio Morén Diaz, en
la que decidio sobre la constitucionalidad respecto de algunas de
las conductas penales tipificadas en la Ley 44 de 1993 (ya derogada
por el Cddigo Penal vigente), pero que en sintesis recoge la misma
norma sobre violacion de los Derechos morales de autor, manifesté
frente al cargo de que se trataba de un tipo penal en blanco y, por
tanto, atentatorio contra el principio de legalidad, que no importaba
que el legislador recurriera a la modalidad de tipo penal en blanco:

Es decir, que en nada contraria el ordenamiento superior el hecho de
que el legislador recurra a esta modalidad de tipo penal, siempre y
cuando verifique la existencia de normas juridicas precedentes que
definan y determinen, de manera clara e inequivoca, aquellos aspec-
tos de los que adolece el precepto en blanco, cuyos contenidos le sir-
van efectivamente al intérprete, especificamente al juez penal, para
precisar la conducta tipificada como punible, esto es, para realizar
una adecuada integracion normativa que cumpla con los requisitos
que exige la plena realizacion del principio de legalidad.

Queriendo decir que mientras los supuestos pudieran ser comple-
mentados, aclarados o interpretados por las leyes vigentes de dere-
chos de autor, no habia problema alguno con esta modalidad de tipo
penal, como la llamo6. Como se ha desmostrado, desde el origen esta
legislaciéon ha permanecido a través de tipos penales en blanco, que
no solo no ha sido posible erradicar sino que la Corte Constitucional
ha avalado en sus pronunciamientos.

5.4. No hay duda de que estamos frente a la regulaciéon de un feno-
meno criminal que en el discurso del derecho penal moderno hace
parte del derecho penal econdmico (Bacigalupo, 2005). En Colom-
bia, como muchos paises de Latinoamérica y el mundo, también
hay un auge inusitado de la pirateria de discos compactos musi-
cales, peliculas, programas de ordenador, juegos de consola, etc.”

® Los textos de los articulos han sido tomados directamente de la Ley, impresién original
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De modo que sin duda el legislador colombiano le ha apuntado a
un aumento que considero desmesurado de penas para calmar la
conciencia social de necesidad de intervencion, pero con efectos pu-
ramente simbolicos, pues los vendedores “piratas” contintian a la
orden del dia con el ultimo estreno de cartelera o novedad musi-
cal. Habria que preguntarnos por la idoneidad de la intervencion
penal en esta materia; al menos cuestionarnos para qué y por qué
se interviene. ;Sera para satisfacer demandas de criminalizacion de
grupos hegemodnicos poderosos? ;O sera hora que volvamos a la
idea del bien juridico, éste que conduce a una politica criminal ra-
cional: el legislador penal debe medir sus decisiones con criterios
justos y claros, utilizandolos, al mismo tiempo, para su justificacion
y critica. Todo aquello que nada tenga que ver con la proteccion de
los bienes juridicos debe ser excluido del ambito del derecho penal
(Hassemer y Mufioz, 1989), colocando limites claros a la funciona-
lizacion del derecho penal y la desaparicion del bien juridico como
limite (Portilla, 2007).

5.5. Vigente la maxima de que el derecho penal constituye la ultima
ratio de la respuesta estatal ante determinadas lesiones o puesta en
peligro de bienes juridicos provenientes de comportamientos hu-
manos, la respuesta estatal ante ciertos desérdenes debe llegar de
instancias anteriores al derecho penal; instancias que serdn mas efi-
caces y menos gravosas tanto para la sociedad como para la victima
y el victimario (Queralt, 2000), y el hecho de que la regulacion de la
propiedad intelectual tenga origen y fundamento constitucional no
quiere decir que tenga que estar positivizado como derecho penal,
porque la Constitucion no es en medida alguna un proyecto positi-
vo de criminalizacion (Alvarez, 1991).

5.6. Por un aspecto practico también conviene abordar este tema
con mayor detenimiento, pues no existen mayores estudios desde

de la Imprenta Nacional de Colombia, Bogota, 1886. Disponible en los archivos del patrimonio
histérico del departamento de Antioquia, Biblioteca de la Universidad de Antioquia, Medellin
(Colombia).
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el punto de vista penal, en la medida que no se han ocupado de este
tipo de delitos, pero también Colombia suscribe permanentemente
acuerdos de interés comercial, como el TLC con Estados Unidos
—pendiente atin de aprobacion en el Congreso de ese pais—, en los
que las discusiones sobre la proteccion de la propiedad intelectual
tienen gran trascendencia y muchas veces las reformas de los de-
rechos patrimoniales de autor, y su aumento de pena, obedecen a
“compromisos” adquiridos en dichos tratados, sean éstos explicitos
0 no.

5.7. Si bien civilmente hay doctrina relevante en materia de propie-
dad intelectual, creo que a nivel penal también es saludable que se
empiece a cuestionar la doctrina para que también responda frente
a estos retos del moderno derecho penal socioecondmico, pues en
Colombia no hay duda, como lo apuntan Hassemer y Munoz (1995),
de que el criterio de proteccion de bienes juridicos se ha convertido
en un criterio positivo para justificar decisiones criminalizadoras,
perdiendo el caracter de criterio negativo que tuvo originariamente.
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