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1. Generalidades

La regulaci6n juridica de la llamada propiedad intelectual en sin
duda compleja, entre otras razones, por producirse en diferentes fren-
tes: internacional convencional (1), civil y penal, e incluso gubernati-
vo (2) (entre otras manifestaciones, medidas cautelares, en Espaila al
menos hasta la reforma de 1987, a la que enseguida me referir6),
olvidando de momento la cuesti6n de si algunos aspectos de tai pro-
piedad encuentran ademAs reconocimiento constitutional superior al
de la propiedad en sentido estricto . Seguramente no e's la juridicope-
nal la protecci6n mAs importante de esa ilamada propiedad intelec-
tual ; desde luego no to es cuantitativamente, pues es de suponer que
los conflictos que se planteen en este terreno se solucionaran la mayo .
ria de las veces en el ambito civil. Por otro lado, y probablemente
en relaci6n con to anterior, el recurso al Derecho penal no aparece,
al contrario que en la protecci6n de otros bienes juridicos, como evi-
dente, al menos en la contemplaci6n social de las conductas infracto-
ras (incluso las gravemente infractoras) de la llamada propiedad inte-
lectual: los actos de pirateo de cassettes musicales o de videocassettes
no producen desde luego una grave alarma social (si por tal entende-
mos la que se origina en la mayoria de los miembros de la sociedad),
hasta et punto de que un altisimo ntimero de personas (desde luego
mayor al que encontraria reparos en ello) no tiene ninglin escrtipulo
en adquirir esas cassettes, aun a sabiendas (o, al menos, con grandisi-
mas sospechas) de que se trata de copias piratas, convirtiendose asi
(ahora no hablo necesariamente en sentido tecnico) en encubridores

(1) Vid ., entre otros, CARMONA SALGADO, La nueva Ley de propiedad intelectual
Especial consideraci6n al delito introducido en el C6digo penal tras la reforma de
1987, 1988, 37-52; VEGA VEGA, Derecho de aulor, 1990, 271-289.

(2) Asi QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte especial, tomo III, inlracciones
pairimoniales sobre el propio palrimonio, dais y !eyes especiales, 2.' ed ., puesta al
dia por GARCIA VALDES, 1978, 593 (sobre la protecci6n gubernativa, tambi6n 594 s.,
597) ; BA1o FERNANDEZ, Manual de Derecho penal. Parte especial 11. Delitos patrimo-
niales y econ6micos, 1987, 222; y en : C6digo Penal comentado, coordinado por L6-
PEz BARJA DE QUIROGA/RoDRIGUEz RAMOS, 1990, 1010 (advierto que este ultimo tra-
bajo de BAJo, aunque aparece en 1990, estA redactado, segdn manifiesta el propio
BA1o en la p. cn ., en 1986, es decir, bajo la vigencia de la anterior redacci6n del
CP, cuando la Ley de Propiedad Intelectual -LPI- de 1987 y la correspondiente
Ley OrgAnica -LO- de reforma del CP no eran mas que un Proyecto; por ello,
en to que sigue, s61o citard la PE l! de BAJO, tambi6n referida al Derecho anterior-
mente vigente y al Proyecto de LPI, pero mAs completa, pues, en el otro trabajo
citado, BAJO se limita mAs bien a una recopilaci6n de jurisprudencia sobre infraccio-
nes penales de los derechos de autor) ; SOTO NiETo, Delitos contra los derechos de
los titulares de la propiedad intelectual, en : Poder Judicial, Ntimero especial IX: Nue-
vas jormas de delincuencia (PJ especial IX, que recoge las Jornadas de estudio sobre
nuevas formas de delincuencia, celebradas en el Centro de Estudios Judiciales, en Ma-
drid, del 28 al 30 de noviembre de 1988), 1989, 383. En la jurisprudencia de la Sala
2.' del TS se alude tambi6n a veces a la triple protecci6n, civil, administrativa y penal,
de los derechos de autor y conexos o propiedad intelectual: asi las STS 15-12-1969
(A 5917), 27-4-1979 (A 1967), 13-6-1987 (A 4799).
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o receptadores (3) . Pues bien, la justificaci6n de is intervenci6n del
Derecho penal en la protecci6n de la llamada propiedad intelectual
y los limites de la misma solo pueden establecerse una vez que se
conozca minimamente el contenido de dicha propiedad intelectual y
la forma en que se plasma hay dicha protecci6n penal en el Derecho
espahol.

Probablemente no corresponde a un penalista (o al menos yo no
to abordare) el estudio de los aspectos convencionales y civiles de
la propiedad intelectual . Sin embargo, al estudiar el mecanismo mfis
drAstico y, a la vez, mis limitado de protecci6n de esa propiedad,
o sea, el mecanismo juridicopenal, no habrA mAs remedio que acudir
a la concreta regulaci6n de la materia en la ley (no penal) que se
ocupa de la propiedad intelectual (a veces tambi6n a las prescripcio-
nes convencionales), sobre todo porque, coma se verA, los tipos pena-
les estan Ilenos de elementos normativos referidos a esa ley, y, par
tanto, habra que acudir tambien en ocasiones a la interpretaci6n que
de las normas de la Ley de Propiedad Intelectual (LPI) hacen los
expertos en las mismas, en general los civilistas .

No debe olvidarse que, sin duda, la regulaci6n de una materia
coma la llamada propiedad intelectual se verA afectada par la progre-
siva unificacibn europea (o de una parte de Europa), probablemente
ya en 1993, cuando empiece a funcionar el mercado tinico . Que ello
tendril repercusiones en la protecci6n penal de esa propiedad me pa-
rece evidente (entre otras cosas porque en esta materia los tipos pena-
les, coma he dicho, van estrechamente unidos a la normativa extrape-
nal), par mucho que se insista en que el Derecho penal es quiza la
rama del ordenamiento juridico mAs unida a la soberania estatal. Es-
ta realidad hace que sea importante en esta materia el estudio del
Derecho comparado (4), para conocer los distintos modelos posibles
y elegir el que sea mejor (o la combinaci6n que resulte mejor) para
la unificacibn .

Pues bien, aunque probablemente la protecci6n penal de la pro-
piedad intelectual no sea la mAs importante ni la mAs eficaz (5), aun-
que su estudio plantee el problema de tener que acudir constantemen-
te a normas extrapenales, to cual dificulta la labor del penalista, no

(3) En sentido similar, El problema de la Jotocopia de libros. Libra blanco sabre
la reprografia ilegal (editado par el grupo de entidades adheridas a la CampaBa para
la protecci6n de los Derechos de Autor), 1986, 9 s .

(4) Vid . un resumen de varias legislaciones comparadas en CARMONA, Propiedad
intelectual, 1988, 53-57, 80-100 .

(5) Aunque al respecto no existe unanimidad doctrinal ; veamos dos ejemplos opues-
tos : para MUAOZ CONDE, Derecho penal, Parte especial, 7 . " ed ., 1988, 288, ohay que
tener en cuenta que los preceptos penales no deben set aplicados mAs ally de to que
permiten sus propios t6rminos, y sobre todo la existencia de otros sistemas de protec-
ci6n juridica que, ademAs, se contienen en la Ley 22/1987, que generalmente son mils
efrcaces> (el subrayado es mio) ; sin embargo, para VEGA VEGA, Derecho de autor,
1990, 174, la protecci6n penal de los derechos de autor «es la mAs enbrgica y eficaz» .
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acostumbrado a to mismo, el estudio de tal protecci6n penal se hace
muy necesario, precisamente porque la complejidad de su andlisis puede
hacer que el mismo no se intente con rigor o se abandone a los civi-
listas, quienes, 16gicamente, s6lo incidirian de un modo superficial
en la problemAtica penal, creindose asi una situacibn de inseguridad
juridica nada deseable . En este sentido, en Alemania, donde los pena-
listas se han ocupado muy poco de la protecci6n penal del derecho
de autor, probablemente por hallarse la misma regulada, no en el
StGB, sino en la Urhebergesetz (6), ley en que se regula todo to rela-
tivo a dicho derecho (en to cual la parcela penal es minima), senala
U. WEBER (7) que existe un bajo nivel en la parte dedicada a la pro-
tecci6n penal en las obras que, mas en general, se ocupan del derecho
de autor. La necesidad de ocuparse de la protecci6n penal de los
derechos de autor y conexos parece haber sido entendida por la doc-
trina penal espahola, que, desde la aparici6n de la nueva LP1 y la
correspondiente ley de reforma del CP, se ha prodigado en articulos
y monografias sobre el tema, prodigalidad que contrasta con la esca-
sisima atenci6n que los penalistas le habian prestado antes de la en-
trada en vigor de esa ley (8).

(6) Gestz fiber Urheberrecht and verwandte Schutzrechte (UrhG), de 9 de septiem-
bre de 1965 .

(7) Der strajrechtliche Schutz des Urheberrechts. Unter Berucksichtigung der bes-
tehenden zivilrechtlichen Schutzm6glichkeiten, 1976, 1 (citando fin pasaje del comenta-
rio a la UrhG de FROMM/NORDEMANN, con el que pone de manifiesto el bajo nivel
de los trabajos en cuento a la protecci6n penal del derecho de autor) .

(8) En cuanto a la jurisprudencia, en el momento de redactar estas lineas, el TS
no ha tenido ocasi6n de aplicar los preceptos penales introducidos por la Ley Organica
6/1987, a la que enseguida me referir6 . Y debe recordarse, como to hace la Circular
de la Fiscalia General del Estado (CFGE) 2/1989 (Precisiones sobre algunos aspectos
de la formulaci6n tipica y la responsabilidad civil en los delitos contra la propiedad
intelectual tras la Ley OrgAnica 6/1987, de 11 de noviembre), que ves muy dificil que,
tras la entrada en vigor de la Ley Orgenica /1988, de 28 de diciembre, la Jurispruden-
cia del Tribunal Supremo vaya a ocuparse de los delitos contra la propiedad intelectual
en su actual formulaci6n, pues, atendida su penalidad, el procedimiento a seguir sera
el "abreviado para determinados delitos" (art . 779 de la LECr .) cuyo conocimiento
y fallo corresponde al Juez de to Penal (art . 14 .3 de la LECr .) sin que, contra la
Sentencia que se dicte, quepa el recurso de casaci6n al estar previsto s6lo el de apela-
ci6n ante la Audiencia Provincial (arts . 795 .1 y 796 .1 de la LECr.)» (Anuario de Dere-
cho Penal y Ciencias Penales -ADP- 1989, 677) ; la cicada CFGE 2/1989 aparece
sin fecha en la revista Actualidad Penal (AP) 1989-2, 1527-1553, y en el Repertorio
cronol6gico de legislaci6n Aranzadi de 1990 (A 724) ; sin embargo, en el ADP 1989,
677-706, aparece como Circular 2/1989, de 20 de abril. En el momento de redactar
este trabajo, las STS, Sala 2 .', relativas a los delitos contra los derechos de autor
y conexos de que tengo conocimiento, a partir de 1963 (todas ellas operando, como
he dicho, sobre preceptor penales boy derogados), son las de 5-5-1964 (A 2417), 19-5-1964
(A 2723), 7-4-1965 (A 1578), 15-12-1969 (A 5917), 8-5-1971 (A 2204), 23-5-1975 (A
2325), 27-4-1979 (A 1967), 14-2-1984 (A 1129), 30-5-1984 (A 3492), 17-12-1985 (A 6336),
13-6-1987 (A 4799), 13-10-1988 (A 7912), 30-5-1989 (A 4990), 19-1-1990 (A 446), y
2-2-1990 (A 1035) (tambien guarda relaci6n con la posible infracci6n de alguna faceta de
los derechos de autor y conexos el supuesto de hecho de la STS 9-2-1963, A 483,
pero la misma no analiz6 era posibilidad por razones que aqui no vienen al caso) .
Las STS cicadas posteriores a 1987 se refieren a casos ocurridos antes de la entrada
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ll . La regulacibn positiva de la Ilamada propiedad intelectual y su
protecci6n penal

1 . La llamada propiedad intelectual se halla recogida como opro-
piedad especial>> en los arts . 428 y 429 del C6digo civil (Cc), el
primero de los cuales se limita a expresar que «el autor de una obra
literaria, cientifica o artistica, tiene el derecho de explotarla y dispo-
ner de ella a su voluntad», mientras que el segundo remite a (la

ley sobre propiedad intelectual» para la determinaci6n de «las perso-
nas a quienes pertenece a ese derecho, la forma de su ejercicio y
el tiempo de su duraci6n», senalando la aplicaci6n subsidiaria del Cc
para to no previsto por dicha ley (9) . La LP 1 vigente hasta hace poco

en vigor de la LO 6/1987 ; sin embargo, ello no implica que necesariamente tuvieran
que aplicar el tipo penal (antiguo art. 534 CP) vigente antes de la reforma introducida
por cal LO, tal y como hicieron las STS cicadas, pues, en virtud de to establecido
en el articulo 24 CP, alas leyes penales tienen efecto retroactivo en cuanto favorezcan
al reo de un delito o falta, aunque al publicarse aquClas hubiere recaido sentencia
firme y el condenado estuviere cumpliendo la condena», con to que, de ser mes favora-
ble para el reo, la nueva regulaci6n deberia aplicarse incluso a los casos juzgados
antes de la entrada en vigor de la LO 6/1987, si el condenado todavia cumplia la
condena al producirse esa entrada en vigor y, por supuesto, a los todavia no juzgados
entonces . LResulta en algun caso mes favorable la nueva regulaci6n penal? El antiguo
art. 534 CP imponia la pena de arresto mayor y multa de 30.000 a 60.000 pts. en
todos los casos de infracci6n intencionada de los derechos de autor, pasando la pena
a ser de prisi6n menor si se apreciaba reincidencia . Prescindiendo de la comparaci6n
en el caso de concurrir esta agravaci6n especifica, hoy suprimida, con la nueva regula-
ci6n la pena es claramente superior en los tipos agravados (como minimo, arresto
mayor y multa de 175.000 a 5.000.000 pts. -50.000 a 1.500 .000 pts. en la LO 6/1987,
cuantia modificada despu6s por la LO 3/1989-, segtin el art. 534 bis b 1 CP); sin
embargo, en el tipo bAsico del nuevo art. 534 bis a), se impone la pena de multa
de 100.000 a 2.000.000 pts., que originariamente, segun la LO 6/1987, era de 30.000
a 600.000 pts., es decir una pena pecuniaria igual a la que imponia el antiguo art. 534,
y hoy una pena pecuniaria de cuantia superior, pero, sin embargo, no se impone,
al contrario que en el antiguo art. 534 CP, ninguna pena privativa de libertad . Por
to tanto, el tipo bAsico del art. 534 bis a) era, en e1 momento de su creaci6n (y,
en mi opini6n, aunque podria plantearse algun problema en el que no entrar6, tambitn
boy, pese al aumento de la cuantia de la pena de multa operada en el tipo que nos
ocupa en virtud de la LO 3/1989), sin duda mAs beneficioso para el condenado que
el antiguo art. 534 CP, por to que aqu61 podia ser aplicado retroactivamente . En virtud
del anterior razonamiento, no resulta tan claro to manifiestado por la STS 30-5-1990
(A 4990): «Perpetrados los hechos de autos, durante el mes de enero y los primeros
dias de febrero de 1985, y enjuiciados los mismos el 12 de mayo de 1986, es evidence
que todavia no regia la Ley Orgenica de 11 de noviembre de 1987, debi6ndose, por
tanto, aplicar, a dichos hechos, el pArrafo primero del articulo 534 del texto del C6di-
go Penal anterior a la mencionada reforma de 1987». No obstante, la cuesti6n carece,
en mi opini6n, de relevancia prdctica en los concretos supuestos juzgados por el TS,
pues o bien el TS cash la sentencia de la Audiencia para absolver a los procesados
(STS 30-5-1989, A 4990, y 2-2-1990, A 1035), o bien, segun la propia exposici6n y
razonamiento del TS, se trataba de casos en que los procesados actuaron con dnimo
de lucro, to que haria que, tras la reforma de 1987, las conductas encajaran, como
minimo, en el tipo agravado del art. 534 bis b) 1 a) CP, cuya pena es siempre mayor
a la del antiguo art. 534 CP, partiendo de la base de que en estos supuestos no bubo
reincidencia (STS 13-10-1988, A 7912 ; y 19-1-1990, a 446) .

(9) El Cc contiene ademAs otra disposici6n relativa a la propiedad intelectual : en
su articulo 10.4, establece que alos derechos de propiedad intelectual e industrial se
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tiempo en Espalta data de 10 de enero de 1879 (10) . El desfase de
esa Ley con la realidad actual de la Ilamada propiedad intelectual,
que conoce nuevos medios t6cnicos donde plasmar las creaciones que
la constituyen, y, a la vez, nuevas posibilidades de infringir masiva-
mente y con relativa facilidad las facultades inmanentes a la propie-
dad intelectual (11), hacen que en 1987 se apruebe y entre en vigor
una nueva LP I (12) y, correlativamente, una Ley OrgAnica (LO) que
modifica los preceptos del CP relativos a la protecci6n de la propie-
dad intelectual (13) . Esta tiltima no modifica la rtibrica de la Seccibn
tercera (<<De las infracciones del derecho de autor y de la propiedad
industrial) del Capitulo IV (<<De las defraudacioneso) del Titulo XIII
(<<De los delitos contra la propiedad») del Libro segundo del CP,
pero si modifica su contenido, dando al art. 534 CP una nueva redac-
ci6n relativa sdlo a la infraccibn de los derechos de la propiedad in-
dustrial, y regulando todo to relativo a la llamada propiedad intelec-
tual en unos articulos de nueva creaci6n (14), que paso a
transcribir (15) :

((Art. 534 bis a) Serd castigado con la pena de multa de 100.000
a 2.000 .000 de pesetas quien intencionadamente reprodujere, distribu-

protegen dentro del territorio espaflol de acuerdo con la ley espaflola, sin perjuicio
de to establecido por los convenios y tratados internacionales en que Esparla sea parte» .

(10) La misma era desarrollada por un Reglamento, aprobado por RD de 3 de
septiembre de 1880, que debe reputarse en vigor (igual que otras disposiciones regla-
mentarias relativas a la propiedad intelectual), a tenor de to establecido en la DT 6 .'
de la nueva LPI de 1987, en cuanto no se oponga a 6sta . Tambi6n existian otras
leyes (cinematografia, libro), que afectaban al r6gimen juridico de la Ilamada propie-
dad intelectual, que han sido derogadas (total o parcialmente) por la nueva LPI .

(11) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Consideraciones sobre los nuevos delitos contra la
propiedad intelectual, en : PJ especial IX (1989), 353 s., 357 (el citado trabajo esta
tambi6n publicado en : Criminologia y Derecho Penal al servicio de la persona. Libro-
Homenaje al Profesor Antonio Beristain -Homenaje Beristain-, 1989, 741-747) ;
ARROYO ZAPATERO/GARCIA RIVAS, Protecci6n penal de la propiedad intelectual. Ley
OrgAnica 6/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifica la secci6n III del Capitu-
lo 4.°, Titulo X111 del Libro II del C6digo Penal, en : Comentarios a la Ley de Propie-
dad Intelectual, Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual y a la
Ley Orgdnic& 6/1987, de 11 de noviembre, par la que se modifica la secci6n III del
Capitulo 4. °, Titulo XIII del Libro 11 del C6digo Penal (Comentarios LPI), coordina-
dos por BERCOVITz RODRIGUEZ-CANO, 1989, 1986 (el citado trabajo se encuentra tam-
bi8n publicado en : Revista Juridica de Castilla-La Mancha 7, 1989, 221-250) .

(12) Ley 22/1987, de 1 I de noviembre, de propiedad intelectual (BOE de 17 de noviembre) .
(13) LO 6/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifica la Secci6n 3 .' del

Capitulo IV, Titulo XIII del libro 11 del C6digo Penal (BOE de 17 de noviembre) .
(14) Cuyo modo de numeraci6n, derivado de la desafortunada costumbre del le-

gislador penal de «parchear» el CP con reformas parciales que ya ni siquiera guardan
coherencia entre si, ha sido calificado, con raz6n, de «rocambolesco» por BoIx, en :
COBO DEL ROSAL/VIYES ANTON/ORTs BERENGUER/BOIx REIG/CARBONELL MATEU,
Derecho penal, Parte especial, 2.' ed ., 1988, 883-(lo relativo a infracciones del de-
recho de autor ha sido publicado tambien por Botx, bajo el titulo Nuevo sistema de pro-

tecci6n penal de la propiedad intelectual, en : Revista de la Facultad de Derecho

de la Universidad de Granada -RFDUG- 12, 1987 -publicado en 1989-, Homena-
je al profesorlose Antonio Sainz Cantero, vol. 1, 27-40) .

(15) La cuantia de las multas viene determinada por la LO 3/1989, de 21 de junio,
de Actualizacidn del C6digo penal (BOE de 22 de junio) .
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yere o comunicare pfiblicamente, en todo o en parte, una obra litera-
ria, artistica o cientifica o su transformaci6n o una interpretaci6n o
ejecuci6n artistica tijada en cualquier tipo de soporte, o comunicada
a trav6s de cualquier medio, sin la autorizaci6n de los titulares de los
correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios .

La misma pena se impondrA a quien intencionadamente importare,
exportare o almacenare ejemplares de dichas obras, producciones o eje-
cuciones sin la referida autorizaci6n .

Art . 534 bis b) 1 . Sere castigado con la pena de arresto mayor
y multa de 175.000 a 5.000.000 de pesetas quien realizare cualquiera
de )as conductas tipificadas en el articulo anterior, concurriendo algu-
na de las siguientes circunstancias :

a) Obrar con dnimo de lucro.
b) Que el dano causado revista especial gravedad .
c) Usurpar la condici6n de autor sobre una obra o parte de ella

o el nombre de un artista en una interpretaci6n o ejecuci6n .
d) Modificar sustancialmente la integridad de la obra sin autoriza-

ci6n del autor.
2. Se impondrd la pena de prisi6n menor, multa de 175.000 a

10.000.000 de pesetas e inhabilitaci6n especial para el ejercicio de la
profesi6n relacionada con el delito cometido, por un periodo de dos
a cinco ailos, cuando, ademas de obrar con dnimo de lucro, concurra
alguna de las siguientes circunstancias :

a) Que la cantidad o el valor de las copias ilicitas posean especial
trascendencia econ6mica.

b) Que el daflo causado revista especial gravedad .
En tales supuestos el juez podri, asimismo, decretar el cierre tem-

poral o definitivo de la industria o establecimiento del condenado.
534 bis c) En el supuesto de sentencia condenatoria, el juez podra

decretar la publicaci6n de 6sta, a costa del infractor, en un peri6dico
official .

534 ter. La extensi6n de la responsabilidad civil derivada de los
delitos tipificados en los articulos 534 bis a), y 534 bis b), se regire
por las disposiciones de la Ley de Propiedd Intelectual relativas al cese
de la actividad ilicita y a la indemnizaci6n de daflos y perjuicios .»

2 . No sefialarts aqui las multiples diferencias que se derivan de
la sustituci6n de la antigua LPI por la nueva, sino que me limitar6
a poner de manifiesto los cambios que, sin necesidad de una observa-
ci6n detenida, se perciben en la regulaci6n del CP .

Tras una regulaci6n que arranca del CP de 1848 (16), que iqcluye

(16) Una exposici6n rnAs detallada de la evoluci6n hist6rica de la protecci6n,penal
de Propiedad Intelectual, en : La Ley, 1985-2, 1077-1009; CARMONA, Propiedad intelec-
ma puede verse en MtsERACHS SALA, Acotaciones hist6ricas a la reforma de la Ley
de Propiedad Intelectual, en : La Ley, /985-2, 1077-1009; CARMONA, Propiedad intelec-
tual, 1988, 61-71 ; VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 62-70 (dentro de una perspec-
tiva hist6rica mis amplia, contenida en las pp . 44-77, y no cefida exclusivamente al
Derecho penal) . En concreto, sobre los cambios introducidos en el Texto revisado del
CP de 1963, en que se fija la redacci6n que enseguida reproduzco en el texto, cfr .
D[Az VALCARCEL, La revisfbn del C6digo penal y otras leyes penales. Decretos de 24
de enero y 28 de marzo de 1963, 1964, 261-269 .
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las infracciones de la llamada opropiedad literaria» entre las estafas
y otros engatlos (y con el cierto parentesis que supone el CP de 1928),
en 1963 se produce una reforma del CP. en la materia, que se convier-
te en la ley vigente hasta que, --n 1987, tiene lugar el cambio legislativo
al que ya he hecho referencia . Desde 1963 y hasta finales de 1987,
la protecci6n penal de la propiedad intelectual se encuentra en la Sec-
ci6n 3.1 ((<De las infracciones del derecho de autor y de la propiedad
industrial)) del capitulo IV (<<De las defraudaciones)>) del Titulo XIII
((<De los delitos contra la propiedado) del Libro segundo del CP.
secci6n formada por un solo articulo, el 534, que rezaba :

<(El que infringiere intencionadamente los derechos de autor sers
castigado con las penas de arresto mayor y multa de 30.000 a 600.000
pts., independientemente de tas sanciones determinadas en las leyes es-
peciales .

La misma pena se aplicard a los que de igual manera infingieren
los derechos de la propiedad industrial .

La reincidencia, en ambos casos, se castigard con la pena de prisi6n
menor.»

Los cambios introducidos por la LO de 1987 que saltan a la vista
son los siguientes :
- Se describen conductas concretas y no se produce una referen-

cia indiferenciada a la infracci6n de los derechos de autor.
- Se matizan las penas, seglin la gravedad de las infracciones,

existiendo penas menos y mAs graves que la que, con carActer 6nico
(salvo el caso de la reincidencia), se imponia hasta la reciente reforma
del CP
- Desaparece la menci6n de las sanciones determinadas en las

leyes especiales (17) .
- Desaparece coda referencia a la reincidencia .
- Para los supuestos de mayor gravedad se establece la conse-

cuencia accesoria de cierre temporal o definitivo de la industria o
establecimiento del condenado (art . 534 bis 2, in fine CP).
- Se permite que el juez decrete, a costa del infractor, la senten-

cia condenatoria en un peri6dico oficial.
- Se seflala expresamente, aunque mediante una remisi6n norma-

tiva, cuAl serA el especial r6gimen de la responsabilidad civil ex delicto.
En realidad, y al margen de la ya serlalada separaci6n de las in-

fracciones de la propiedad industrial, to fnico que no ha variado es
la ubicaci6n sistematica y el r6tulo de la secci6n en que se contienen
los delitos de que nos estamos ocupando .

(17) Mencibn que habia aparecido en 1963 y que, en to relativo a los derechos
de autor, se referia sobre todo a determinados articulos de la LPI de 1879 y el Regla-
mento de 1880, aunque tambien a otras disposiciones (cfr . DiAZ VALCARCEI, La reVi-
si6n, 1964, 266-268; VELA VELA, Derecho de autor, 1990, 250-253) .



Los derechos de autory coneros 811

3. La reforma del CP operada por la LO de 1987 no ha seguido
la linea propuesta por los dos proyectos de reforma global del CP
mas importantes, que mas bien mostraban, en cuanto a la tipificacibn
de conductas, un caracter continuista con la regulacidn vigente hasta
1987, si bien desgajando, eso si, estas infracciones de las relativas
a la propiedad industrial y con a1guna modificacibn en otros aspec-
tos. En el Proyecto de C6digo Penal de 1980 (P 80), la principal
novedad respecto de la regulaci6n entonces vigente consiste en la nue-
va ubicacion sistemitica de la materia: la misma pasa a ser, dentro
del Libro II del Proyecto, el Capitulo III (<<De las infracciones de
los derechos de autor)>) del Titulo VIII (<<De los delitos contra el
orden socioeconomico>>), en lugar de encuadrarse en los delitos con-
tra el patrimonio . Tal capitulo contiene un solo articulo, el 352, con
el siguiente tenor literal :

«E1 que infringiere intencionadamente los derechos de autor legal-
mente reconocidos sera castigado con la pena de prisibn de seis meses
a dos altos o multa de seis a veinticuatro meses, segun la gravedad
de la infraccidn .»

Es decir que las principales diferencias respecto de las normas del
CP entonces vigentes radican, ademAs de en la distinta ubicaci6n sis-
tematica, en la supresion de la referencia a la reincidencia, en las
penas, graduables seg6n la ogravedad de la infraccion», y en que
aparece una mencion a que los derechos de autor han de ser los ole-
galmente reconocidos>>, mencibn que no parece que arflada demasiado.

Por su parte, la Propuesta de Anteproyecto del nuevo Cbdigo Pe-
nal de 1983 (PA 83) vuelve a ubicar sistematicamente esta figura en
el lugar en que estaba antes de 1987 (y despues de 1963) y tambien
actualmente; asi, la Seccion 3.1 (<<De las defraudaciones de los dere-
chos de autor>>) del Capitulo VI (<<De las defraudaciones>>) del Titulo
XI (<<Delitos contra el patrimonio») del Libro II de dicha PA contie-
ne un solo articulo, el 250, con el siguiente tenor literal :

1 . El que infringiere los derechos de autor serA castigado
con la pena de prision de seis meses a dos anos o multa de
seis a veinticuatro meses, seg6n el perjuicio causado.

2 . Se decretara, ademas, la publicacion de la sentencia con-
denatoria en los peribdicos oficiales con expresa autorizacibn
para ser reproducida, total o parcialmente, en los demds medios
de informacion .»

En este caso la novedad mas llamativa es que desaparece el requi-
sito de que la infraccibn de los derechos de autor se produzca inten-
cionadamente, requisito que se halla presente antes y despues de 1987
y en el P 80 ; tal supresibn, si no se debit a un lapsus, pretendio
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probablemente conseguir la incriminaci6n de las conductas infracto-
ras de los derechos de autor realizadas con cualquier clase de dolo,
no desde luego las conductas imprudentes (que podrian darse, por
ejemplo, en casos de error de tipo vencible), pues en la PA 83 los
hechos imprudentes s61o se castigan cuando asi se establezca expresa-
mente de la conducta . La pena no se gradda en virtud de la modali-
dad de la conducta, ni de su gravedad, sino en atencibn al perjuicio
causado. Por fin, se establece, como en la regulaci6n vigente, la pu-
blicacicSn en peri6dicos oficiales de la sentencia condenatoria, pero,
a diferencia de to que ocurre en dicha regulaci6n vigente, tal publica-
cicSn parece que se establece con carActer obligatorio y no potestativo
para el juez; la referencia a la autorizaci6n para la reproducci6n par-
cial o total de la sentencia en otros medios de comunicacidn no pare-
ce tener mucho sentido, pues tal reproducci6n es posible sin que la
ley to diga (18) .

III. Terminologia : Zpropiedad intelectual o derechos de autor?

1 . Sin entrar todavia a determinar mas en concreto el caracter
del bien juridico protegido en los delitos que nos ocupan, cosa que,
como veremos, es hasta cierto punto discutida, intentare comprobar
si, de entrada, es mas correcto denominar a ese bien juridico «propie-
dad intelectual» o oderecho de autor» (19) .

En la Iegislaci6n espahola, penal o no, se utilizan ambas expre-
siones :
- De opropiedad intelectual» hablan el art . 149,1,9 de la Consti-

tucidn espadola (CE), la rdbrica del Capitulo III del Titulo IV del
Libro II del Cc y los arts . 10,4 y 429 del mismo, el mismo nombre
de la LPI, las rtibricas de su Libro II y del Titulo 11 de su Libro

(18) Pues no parece que las limitaciones establecidas en raras ocasiones a la publi-
caci6n de sentencias, como las del art. 906 LECrim (relativo s61o a sentencias de
casaci6n), sean aplicables por to general a las sentencias que pudieran condenar por
delitos contra los derechos de autor y conexos.

(19) Parece que son los sistemas similares al frances los que prefieren la denomi-
naci6n «propiedad intelectuab>, mientras que en el 6rbita germ6nica se prefiere hablar
de «derecho de autor» (Urheberrecht), comp ocurre en la ya citada ley de ese nombre
de 1965, de la Repdblica Federal Alemana. Cfr. QUINTANO, Tratado III, 2.', 1978,
579, en quien se inspiran los tres autores que cito a continuaci6n ; CARMONA, Propie-
dad intelectual, 1988, 72 ; Bolx, PE, 2 .', 1988, 896; MORILLAS CUEVA. Sobre la deno-
minaci6n de la Secci6n III del Capitulo IV del Titulo XIII del Libro 11 del C6digo
penal, en : PJ especial IX (1989), 421 . Por su parte, VEGA VEGA, Derecho de autor,
1990, 26, estima que «si nos fijamos en el Derecho comparado, observaremos que
la expresi6n "derechos de autor", o simplemente "derecho de autor", es utilizada
en la casi totalidad de las legislaciones m6s progresistas sobre la materia>>, y cita varios
ejemplos (26* s.) . Sobre otras denominaciones utilizadas en el Derecho internacional
y comparado por diferentes normas, y por la doctrina, cfr, p. ej ., CARMONA. Propie-
dad inielectual, 1988, 72-77; VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 27 s.
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III, y muchos de sus articulos : 1, 2, 3 .3 .°, 6.2, 7.4, 10.1, 11, 12,
13, 21 .2, etc ., y el art. 534 bis a) CP, como sabemos.
- De derecho o derechos de autor hablan la rabrica del Libro

I LPI y varios articulos suyos: 3, 11 y, como sabemos, la rdbrica
de la Seccibn 3.a del Capitulo IV del Titulo XIII del CP (20) .

i,Que denominacidn resulta mds corrects, especialmente en aten-
ci6n al contenido de la mencionada secci6n del CP, que es to que
mss nos interesa?

Los autores que recientemente se han pronunciado expresamente
sobre la cuestibn, se hallan divididos. Unos prefieren la denomina-
cibn de opropiedad intelectual>)~ Se arguments que el concepto de
propiedad tal como se to entiende hoy (((derechos absolutos que con-
ceden a sus titulares todas las facultades posibles sobre un objeto
frente a todos los demds») abarca otodo tipo de propiedades especia-
les, incluida la propiedad intelectual» (21) ; que el contenido y exten-
sion que se de a este tipo de derechos «dependen del modelo de reco-
nocimiento y protecci6n de la propiedad privada existente en un
determinado ordenamiento juridico» (22) ; que los derechos de autor
son una parte de la propiedad intelectual, pero no coda ella, pues
en el Libro II y III de la LPI se protegen derechos de propiedad inte-
lectual distintos de los del autor (23) .

Por su parte, otros autores prefieren la denominaci6n oderecho
(o derechos) de autor», fundamentalmete porque consideran que la
otra denominacion se queda corta y se refiere s61o al aspecto patri-
monial de este derecho o a los intereses de otros titulares de los dere-
chos de explotaci6n (24) .

(20) Aunque ello parece deberse a un lapsus en la tramitaci6n del Poyecto de
LO de reforma de la materia, en el que la nibrica de la secci6n del CP se refereria
a los delitos contra la propiedad intelectual e industrial .

(21) BERCOVITz RODR(GUEZ-CANO, en : Comentarios LPI (coordinados por 6l mis-
mo), 1989, 27 .

(22) ARROYO/GARCIA RIVAS, Comentarios LPI, 1989, 1988 s.
(23) MORILLAS, PJ especial IX (1989), 422 s . Este autor realiza una critics, en

mi opinidn exagerada, a la rtibrica de la Seccibn 3.' del Capitulo IV del Tituo X111
del Libro 11 CP, pero tiene sin duda razdn en que to que no estA justificado es el
Orden de referencia a olas infracciones del derecho de autor y de la propiedad indus-
trial)), pues, en el aniculado de esa secci6n, las segundas preceden a las primeras (op.
cit., 424) . De codas formas, esta d1tima cuestibn carece de trascendencia prActica . El
argumento serlalado en el texto to utiliza tambi6n la CFGE 2/1989, que, si bien no
considers ototalmente exacto» encuadrar los delitos que nos ocupan dentro de los deli-
Ins contra la propiedad, como hace el CP, menos exacto todavia le parece rubricar
la seccidn correspondiente del CP como «De las infracciones del derecho de autor. . .a,
«porque a los derechos de autor est5 dedicado s61o uno de los libros de la Ley de
Propiedad Intelectual, coexistiendo con ellos otros derechos conexos, modalidades de
la propiedad intelectual que no son propiamente de autor que incluso estdn protegidos
penalmente en el articulo 534 bis, a) (el derecho de los ejecutantes o interpretes) . Se
protegen asi no solo los derechos de autor, enunciado de la nibrica en el Cddigo penal,
sino tambien otros derechos de propiedad intelectual proximos a los del autor» (ADP
1989, 679).

(24) Ya en sentido similar DIAZ VALCARCEL, La revision, 1964, 263, con cita de
otros autores; mss recientemente, ROMEO CASABONA, Poder intormiltico y seguridad
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Como sefiala BOIx REIG (25), (la discusidn sobre la denomina-
cit5n del objeto de protecci6n . . . refleja el diverso sentir . . . sobre
el alcance del bien juridico, segun se contemple o no en el mismo
el contenido moral del derecho que se tutela» . Efectivamente, suelen
preferir la denominaci6n opropiedad intelectual» quienes conciben el
bien juridico como exclusiva o primordialmente patrimonial, y la de
oderechos de autor» quienes conceden bastante importancia al ele-
mento personal o moral del biers juridico (26) .

2. Por mi parte, en contra de to que opina MORILLAS CUE-
VA (27), quien califica la cuesti6n terminol6gica como ode enorme
importancia», considero que la misma no es demasiado trascenden-
te (28), aunque no llego a afirmar, como hacia QUERALT 1IME-
NEZ (29), refiriendose al cambio de terminologia operado en 1963 en

juridica, 1988, 155; ROLDAN BARBERO, Personalismo y patrimonialismo en la reciente
modificaci6n de los delitos contra los derechos intelectuales, en : La Ley 1988-2, 918,
quien, a este argumento, a8ade que la menci6n constitucional (art . 149.9) a la propie-
dad intelectual ono puede condicionar, ni por su enclave, ni por su limitada funci6n,
la esencia de un biers juridico, que quedaria, en verdad, confundida con la utilizaci6n
de un t6rmino inadecuado>> . ROLDAN, que da excesiva importancia, en mi opini6n,
a la cuesti6n terminol6gica, tree que «por mucho que se adjetive espiritualmente» el
tfrmino propiedad, con 6 «queda degradada la personalidad del autor» . En realidad,
ROLDAN tampoco se conforms con la denominaci6n «derechos de autor», sino que
considers ideal (op. tit., 919) que se hable de derechos de autor y, a rengl6n seguido,
de propiedad intelectual, para poner de manifiesto los dos tipos de intereses, personales
y patrimoniales, en juego; VEGA VEGA, Derecho de autor, 29-32, 72, 174, 204, criti-
cando tanto el sustantivo «propiedad» como el adjetivo «intelectual», como alguna
otra adjetivaci6n propuesta por la doctrina («propiedad intelectual estatica»), prefirien-
do la expresi6n «derecho de autor», aunque utilizando «analoga e indistintamente am-
bas denominaciones (scil . 6sta y la de propiedad intelectual)>> . BAJO, PE Il, 1987, 220,
sin entrar en la discusi6n, setlala que «puede sostenerse que es la expresi6n "derecho
de autor" la que ha adquirido carts de naturaleza para referirse al conjunto de faculta-
des que el creador tiene sobre su obra literaria, artistica y cientificao . La jurisprudencia
reciente de la Sala 2 .' del TS, cuando se pronuncia al respecto, prefiere la terminologia
«derecho o derechos de autor>>, aunque sin extenderse dcma~iado en explicar por qu6:
vid. STS 23-5-1975 (A 2325), 14-2-1984 (A 1129), 30-5-1989 (A 4990).

(25) PE, 2.', 1988, 895 .
(26) Sin embargo, ello no siempre es asi: p. ej ., BUENo Anus . Las 6ltimas refor-

mas del C6digo penal espafiol, en : Revista General de Legislaci6n y Jurisprudencia
(RGLJ), segunda epoca, 96 (1988), 819, considers que la denominaci6n «propiedad
intelectual» es <<mds clAsica y mds coherente con el conjunto de derechos aqui protegi-
dos», pero shade que, no obstante ello, la nueva regulacibn sigue una postura mss
personalista que patrimonialista (aunque esta afirmaci6n de BUENo ARUS no tiene por
qu6 reflejar, claro estd, sus preferencias personales).

(27) PJ especial IX (1989), 421 .
(28) Sin negar que, como ser3alan QUINTANO, Tratado III, 2.', 1978, 579, CAR-

MONA, Propiedad intelectual, 1988, 72, Bolx, PE, 2.', 1988, 896, y MORILLAS . PJ es-
pecial IX (1989), 421, en determinados momentos hist6ricos, como en el Convenio
de Berna de 1886, ha tenido una transcendencia grande en la realidad;lo que ocurre
es que, en mi optni6n, tambien en esa circunstancia hist6rica, se le dio a la terminolo-
gia un valor del que en realidad carece . En cualquier caso, el propio QUINTANO, Tra-
tado III, 2.', 1978, 579, refiriendose al cambio de terminologia introducido en el CP
por la reforma de 1963 (en la que se adopta la expresi6n <<derecho de autor»), quita
importancia a la cuesti6n terminol6gica, calificando la innovaci6n de 1963 de <<inocente» .

(29) Derecho penal esparlol, Parte especial, vol . 1, 1986, 334.



Los derechos de autory coneros 815

el CP (se pasa de hablar de propiedad intelectual a hablar de los
derechos de autor), que se trata de un «desahogo estilistico» . Me pa-
rece que ambas expresiones, <(propiedad intelectual)) y «derecho de
autor», pueden emplearse, porque no prejuzgan totalmente la natura-
leza del objeto a que se refieren . Ciertamente, por propiedad no stilo
hay que entender el derecho real por excelencia, sino que juridica-
mente se habla desde antiguo de propiedades especiales, y, en el len-
guaje comtin, a la palabra propiedad se le dan distintos significados,
entre ellos el de caracteristica o cualidad de una cosa (se habla de
propiedades de un elemento quimico, un alimento, etc.) (30), sin que
exista una relaci6n patrimonial. Ademas, como sefiala JIMtNEZ VI-
LLAREJO (31), aunque la expresion «propiedad intelectual» no es del
todo adecuada, tampoco es inaceptable, pues es adoptada por la ley
por razones historicas y con cierta prudencia en el legislador (32) .
Por otra parte, es verdad que, segun la LPI vigente, la propiedad
intelectual abarca mas supuestos que el estricto derecho (o derechos)
del autor. Lo que tampoco cabe negar es que, cuando en un contexto
juridico se habla de «propiedad», ello se asocia casi automAticamente
a la propiedad por excelencia y, por tanto, se resalta un contenido
patrimonial. Como veremos enseguida, me parece fuera de discusibn
(aunque pueda debatirse si se trata de derechos distintos, la jerarquia
entre ellos, etc .) que la LPI reconoce claramente al autor facultades
de carActer personal y otras de caracter patrimonial, estando ambos
aspectos siempre implicados ; tambien adelanto que, en contra de to
que opina una minoria de penalistas y en concordancia, por tanto,
con la opinion mayoritaria, considero que el CP protege (ya veremos
como y con que jerarqu{a) ambos aspectos . Por ello, la terminologia
opropiedad intelectual», que es aceptable, que es la legalmente mAs
amplia, sin embargo me parece que no describe del todo bien el obje-
to al que se refiere, pues da una imagen en exceso patrimonialista.
La idea de que el regimen que en un ordenamiento se da al derecho
que nos ocupa depende del que se da a la propiedad privada quizA
sea correcta en cuanto al aspecto patrimonial del derecho, pero no
en cuanto al personal .

Por su parte, la expresi6n «derecho de autor», aunque se liga tra-
dicionalmente a las concepciones personalistas, en realidad es un ter-

(30) Este significado del t6rmino propiedad parece que fue sacado a la palestra
por el diputado socialista Del Pozo i Alvarez, en los debates de to que hoy es LPL
cfr. ROLDAN, La Ley 1988-2, 918 s.

(31) La responsabilidad civil dimanante de las infracciones de la propiedad intelec-
tual y las vias judiciales para su exigencia, en : PJ especial IX (1989), 359 s .

(32) Que, en el Preembulo de la LPI, habla de los derechos adenotninados» de
la propiedad intelectual . J . VILLAREJO, PJ especial IX (1989), 360, prefiere en todo
caso la denominacion imperfecta «propiedad intelectual» que la de «derechos de autor»,
que, como enseguida serlalar6, deja fuera ciertos derechos relacionados con los de &ste
y protegidos por la LPI .
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mino bastante neutro (33), pues no alude al contenido del derecho,
sino sc51o a su titular, de modo que podria valer incluso para quienes
consideraran que el contenido es exclusivamente patrimonial o que
la proteccibn penal s61o se centra en ese aspecto . Sin embargo, sobre
todo teniendo en cuenta la LPI vigente, el que el CP hablara exclusi-
vamente (como to hacia desde 1963 y hasta la reforma, de 1987) de
oderecho (o derechos) de autor» podria tener una consecuencia im-
portante, dado que, para integrar el significado de tal t6rmino, pro-
bablemente no habria mds remedio que acudir a la LPI (elemento
normativo, si bien no cabe descartar una cierta autonomia del con-
cepto en Derecho penal), y, en ella, como sabemos, junto al derecho
(o derechos) de autor, se protegen los derechos de otros sujetos (Li-
bro II LPI); resultaria que, por tanto, determinados derechos conexos
o afines al del autor quedarian sin protecci6n penal y ello seria al
menos discutible . El problema no se da con la redacci6n del CP tras
la reforma de 1987, pues, aunque la r6brica de la Secci6n en que
se encuadran los delitos que nos ocupan siga hablando de oderecho
de autor», las r6bricas de los Titulos, Capitulos y Secciones del CP
no son vinculantes (aunque tienen valor para la interpretacibn), y el
tipo basico del art . 534 bis a) CP habla de oderechos de propiedad
intelectual», pero, sobre todo, enumera conductas, alguna de las cua-
les ataca derechos distintos del de autor, como el de los int6rpretes
o ejecutantes artisticos . En definitiva, aunque el problema apuntado
no se da en el CP, seguimos constatando que la expresi6n oderecho
(o derechos) de autor», mas adecuada por su caracter neutro respecto
del contenido del derecho, es sin embargo incompleta . Por ello, la
denominaci6n oderechos de autor y conexos» (34) me parece, si bien
algo larga, la preferible, resumidamente por tres razones: 1) Al con-
trario que la expresibn opropiedad intelectualo, no prejuzga to mas
minimo (ni siquiera como mera imagen) el contenido de esos dere-
chos, aunque los identifica perfectamente; 2) No tiene el caracter in-
completo de la expresibn oderechos de autoro ; 3) Ni siquiera prejuzga
una cuestibn que, en mi opinibn y desde el punto de vista juridico-
penal, tampoco tiene mayor trascendencia: la de si existe uno o varios
derechos de autor (cualquiera que sea su contenido) o mds bien un
solo derecho con un haz de facultades diversas ; efectivamente, el plu-
ral de la palabra «derecho» no significa necesariamente que se reco-
nozca que el autor es titular de distintos derechos (aunque tampoco

(33) Asi to reconoce BERCOVITZ, Comentarios LP/, 1989, 26 .
(34) Esta expresi6n la utilizan en el titulo de su monografia GOMEZ BENITEZ/QUIN-

TERO OLIVARES, Proteccidn penal de los derechos de autor y conexos, si bien a to
largo del trabajo se refieren tambien a la propiedad intelectual. La primera parte del
libro citado (Introducci6n y tipicidad bAsica, pp . 17-122) corre a cargo de QUINTERO,
y la segunda (Los tipos penales cualificados del articulo 534 bis, b, y sus penas. Otros
delitos relativos a la propiedad intelectual, pp . 123-191) la escribe G. BENITEZ, por
to que en adelante s61o citare al autor que haya escrito la parte que se traiga a colaci6n .
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to excluye), si no que se refiere (al menos) a que junto al derecho
(o derechos) del autor, hay otros, los conexos (35) .

Pese a todo, en to que sigue utilizar6, por mor de la brevedad,
al igual que to he hecho hasta ahora, tambien las expresiones (<dere-
chos de autor» y opropiedad intelectual» como equivalentes .

IV. Naturaleza patrimonial, personal o mixta del bien juridico pro-
tegido .

1 . Hablando en terminos generales, se puede decir que el bien
juridico protegido por los tipos penales de los arts . 534 bis a) ss .
CP to constituyen los derechos de autor y conexos o, para quienes
prefieren esa terminologia, la propiedad intelectual . Sin embargo, to
acabado de decir es demasiado vago, sobre todo porque no indica
cual es el contenido de esos derechos, que, al contrario de to que
ocurre en otros casos (patrimonio, vida, etc .), no es algo en to que
haya acuerdo generalizado; y, si hay cierto acuerdo en el contenido
de esos derechos en general, el acuerdo es menor en cuanto a que
faceta de ellos se protege fundamentalmente en el Derecho penal, que
es to que aqui verdaderamente nos interesa .

Por canto, to primero que intentare descubrir es si, en la regula-
ci6n del CP, se presta protecci6n a la faceta personal, a la patrimo-
nial o a ambas de los derechos de autor, y, en caso de que, como
creo, se preste a las dos, a cull de ambas se presta mayor atenci6n .

Esta cuestibn se confunde a veces con otra que, aun estando rela-
cionada con ella, no es identica : la de la naturaleza constitucional
de los derechos de autor y el rango que cada faceta de los mismos
tiene en el texto constitucional (si es que to tienen distinto); no se
justificaria el estudio, siquiera sea somero, de esta segunda cuestibn,
en un trabajo que no pretende referirse a todas las cuestiones que
plantean los derechos de autor y conexos, sino fundamentalmente a
algunas relacionadas con el Derecho penal, si la misma no tuviera
incidencia en la regulaci6n penal; pero, como en su momento explica-

(35) DELGADO PORRAS, Panordmica de la proteccidn Civil y Penal en materia de
Propiedad Intelectual, 1985, 25, deduce precisamente de la utilizaci6n del plural de
la r6brica del Libro I LPI («Derechos de autor») que la LPI sigue una concepci6n
no monista, es decir que el autor tiene diferentes derechos y no un derecho con dife-
rentes facultades ; es posible que ello sea verdad, aunque pudiera pensarse que la LPI
no ha tornado una decisi6n consciente, sino que ha utilizado una noci6n algo vulgar
de derechos (no derechos subjetivos en sentido trtcnico) ; ciertamente, si nos fijamos
en la g6nesis de la LPI, la utilizaci6n de «derechos» no parece casual, pues se introdu-
jo en lugar de ofacultades», que era la expresi6n utilizada por el Proyecto de LPI
(cfr . CARMONA, PJ especial /X, 1989, 336 s . ; M . CONDE, PL', 7 . ', 1988, 286) . Pero,
sea como sea, ya he explicado que la denominaci6n que propongo no coma partido,
pese a utilizar el plural, pues se refiere a los derechos de autor y conexos .
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re, la tiene, al menos en cuanto valiosa para informar la critica del
Derecho vigente y hacer propuestas de lege ferenda.

Naturalmente, sobre todo al dilucidar la primera de las cuestiones
citadas, es inevitable it haciendo referencia a las distintas conductas
tipicas recogidas en el CP

2 . Sin entrar todavia en la cuestitin que mas nos interesa, que
es la de que facets de los derechos de autor es la que se protege
en el CP, conviene sefialar que, fuera del Ambito penal, no parece
caber ninguna duda de que existen dos vertientes o facetas de estos
derechos : una personal, llamada tambien moral, y otra patrimo-
nial (36) . Lo que se discute, en una polemics que creo no tiene dema-
siada trascendencia para el Derecho penal y en la que, por tanto,
no entrar6, es si, admitida esta diversidad de facetas, el derecho de
autor es un solo derecho subjetivo, del que se desprenden distintas
facultades, en las cuales unas veces prima el aspecto patrimonial y
otras el personal, o bien existen distintos derechos subjetivos del autor,
unos de contenido personal y otros patrimonial .

Parece tambien claro, sin entrar a juzgar todavia la trascenden-
cia de cada uno de los aspectos, patrimonial y personal, del derecho
de autor, que, al menos desde un punto de vista ldgico, la faceta
personal es previa e incluso origen de la patrimonial : el acto creador
de una obra artistica, cientifica y literaria es, sin duda, algo relacio-
nado estrechamente con la persona del creador (37), no es algo en
cierto modo externo a el, a to que accede (como ocurre con los obje-
tos sobre los que existe un derecho de propiedad en sentido estricto :
las facultades patrimoniales derivadas del mismo tienen su origen en
un modo . de acceso a la propiedad -accesibn, usufructo, herencia,
compraventa, donacibn, etc.- que no esta estrechamente vinculado
a la persona). De ese acto creador -sin duda personal y primario-
derivardn facultades personales y patrimoniales, que casi siempre van
a estar muy relacionadas entre si, de modo que probablemente no
se podrd realizar un deslinde absoluto, pues en cada tipo de facultad
habra componentes o implicaciones del otro tipo .

La doble vertiente, personal y patrimonial, de la propiedad inte-
lectual queda clarisimamente reflejada en la LPI . Asi, su art. 2 decla-
ra que (la propiedad intelectual esta integrada por derechos de carac-

(36) Cfr., por muchos, CARMONA, Propiedad intelectual, 1988, 149 ss . ; BERCO-
VITZ, Comentarios LP, 1989, 25-27 . Un anAlisis de las tendencies patrimonialistas y
personalistas en perspectiva hist6rica puede verse en ROLDAN, La Ley 1988-2, 909-915 .

(37) Un argumento similar a 6ste, completado con otros, como el de que el escri-
tor, el artists y el cientifico no crean sus obras con el pensamiento puesto en la rentabi-
lidad econbmica, sino fundamentalmente para obtener satisfacciones morales, es utili-
zado (con mayor vehemencia que como yo to he hecho) por ROLDAN, La Ley 1988-2,
920, para apoyar su defense de la primacia de la faceta personal en los derechos de
autor, primacia que parece aceptar MUNOZ CONDE, PE, 7.' 1988, 286, aunque cree
que la misma ni se refleja ni puede reflejarse en la protecci6n penal de los derechos
de autor, como enseguida veremos.



Los derechos de autor y conexos 821

claro que POLAINO considera que el CP no contempla la faceta per-
sonal, aunque todavia se podria responder que POLAINO en esa frase
1o clue intenta resaltar es que, en los arts . 534 bis a) ss . CP,
se protege la propiedad intelectual exclusivamente y no la industrial
(lo cual sin duda es verdad), sin querer afinar todavia demasiado en
et bien juridico protegido por esos tipos . Pero, cuando POLAINo ad-
mite la relevancia socioecon6mica y no solo patrimonial individual
de las infracciones de los derechos de autor, refiri6ndose a la concreta
regulaci6n del CP, vuelve a sehalar que «e1 sistema penal espanol
circunscribe su tutela positiva a las facultades juridical de ejercicio
de los derechos econ6micos derivados de la propiedad intelectual» (47) .
Y, por si quedara alguna duda, POLAINO nos resume, apoyAandola
con dos argumentos, su concepci6n : «Tanto de la estimaci6n de la
ubicaci6n sistemdtica de los preceptor incriminadores contra la pro-
piedad intelectual, como de la ponderacibn del contenido valorativo
de las facultades juridicas afectadas por las respectivas conductas tipi-
cas, se deriva que el objeto de proteccidn de las normas penales, en
las figuras delictivas de referenica, se halla constituido por los bienes
patrimoniales inherentes a los derechos econ6micos de la propiedad
intelectuab (48) . La alusi6n de POLAINO a las conductas tipicas se
refiere a las del tipo bdsico del art . 534 bis a) CP (49), aunque
no indica en ninguna parte que no sirva para los tipos del articulo
siguiente, en una de cuyas conductas sin embargo, la modificaci6n
sustancial de la obra, VC POLAINO, aunque sin ulteriores explicacio-
nes, que, oincidiendo en el ambito de las infracciones puramente rno-
rales de la propiedad intelectual, afecta a la esfera tipica de las false-
dadesn (50), Por fin, el autor de que me estoy ocupando deja muy
clato que existe una exigencia politicocriminal de incriminacibn res-
trictiva de los injustos tipicos en la materia objeto de nuestro exa-
men, que urequiere basicamente la constataci6n de una afectaci6n de
los bienes de contenido patrimonial protegidos por el Derecho penal,
que, de una parte, atienda a la gravedad objetiva del comportamiento
lesivo de tales bienes patrimoniales, y, de otro lado, pondere conve-
nientemente la actitud subjetiva del desvalor de autor», para to que
propone, ademds de la conservacibn de la exigencia de dolo, «homo-
logar los especificos criterion de incriminaci6n de los ataques tipicos
contra la propiedad intelectual a las pautas valorativas clue rigen en
general para los delitos contra bienes patrimoniales» (51), y acaba so-
licitando clue, de lege ferenda, se atienda «primordialmente a la pon-
deraci6n del contenido patrimonial de injusto y, adicionalmente, a

(47) PJ especial IX (1989), 427 (et subrayado es mio) .
(48) PJ especial IX (1989), 428 (el subrayado es mio) .
(49) Vid . PJ especial IX (1989), 428 n. 13 .
(50) PJ especial IX (1989), 433 (el subrayado es m(o) .
(51) PJ especial 1X (1989), 435 .
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la significaci6n socioecon6mica del mismo» (52), dejando fuera, por
to que se ve, toda pondcraci6n del ataque al contenido personal o
moral del derecho de autor (53) .

b) El extremo contrario a la postura a la que acabo de referirme
to representa BUSTOS, para quien el Derecho penal espanol practica-
mente se fija s61o en la vertiente personal o moral de la propiedad
intelectual . Este autor senala que seria un contrasentido que la ley
penal protegiera s6lo el aspecto patrimonial y no el personal, que
es el mds importante (segtin este autor) (54) ; la ley habria tenido esto
en cuenta claramente en el tipo basico del art. 534 bis a), al castigar
el plagio, pero tambien claramente en las agravaciones de las letras,
b, c y d del art. 534 bis b), I CP (55) . Pero Bus7'os va mas lejos
(y en ello se diferencia de los autores que defienden las posturas in-
termedias que enseguida expondre), en una argumentaci6n que cito
textualmente : «Ciertamcnte el derecho moral no se puede decir que
es un derecho patrimonial, sino que es un derecho personalisimo. MAs
a6n, a pesar de que la ley en el tipo base se refiere al derecho mo-
ral (56) (reproducir, distribuir o comunicar la obra), sin embargo, co-
mo no exige perjuicio o dano patrimonial, resulta entonces que basta
con la afeccidn del derecho en si, con to cual aparecen tales compor-
tamientos propios al derecho de explotaci6n, no en su cardcter patri-
monial, sino como consecuencia del derecho moral o personalisimo
de autor, a to mds se podria decir que se trata de conductas de puesta
en peligro de cardcter abstracto y, por Canto, entonces tampoco ello
serviria como argumentaci6n patrimonialista (s61o en las agravaciones
apareee tanto el perjuicio para la victima como el dnimo de enriqueci-
miento por parte del autor) . Luego, habria que concluir que en la
actuaiidad, con la reforma y (57) modo consecuente con la Constitu-
ci6n y la Ley de Propiedad Intelectual el bien juridico protegido es
un derecho personalislmo de autor y, por Canto, se trata de un delito
que debe quedar excluido de los delitos contra el patrimonio y colo-
cado sistemAticamente dentro de los delitos contra la libertad y segu-
ridad, ya que aparece como una forma de )a libertad de expresi6n (58) .

(52) PJ especial /X (1989), 437 .
(53) La tutcla de las facetas morales la deja POLntivo, PJ especial IX (1989), 435,

para is legislacion civil .
(54) Adenda PE, 1989, 24 .
(55) Adenda PE, 1989, 24-
(56) Me parece que se ha de tratar aqui de un lapsus o de un error de imprenta

y que deberia decir «derecho de explotaci6n», pues claramente ast califica a las con-
ductas que inmediatamente cita BUSTqa el nrt. 17 LPI, contraponidndolas al ((dereeho
moral)), cuyas facultades se recogen en el art. 14 I,Pl . ademAs Burros no cita e1 pla-
gio, que acaba de mencionar precisamente para probar que el CP protege las raculta-
des morales: en general, do la argumentaci6n de Bu3ros, se deduce que no ha queri-
do escribir «derecho moral)).

(57) A contmuaci6a falta obviamente no ude» .
(58) Qbviamente, aunquc gramaticalmente parece que si, BUSTos no considera que
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Sdlo en el caso de las agravaciones especiales del art. 534 bis b) (59)
el legislador considera el interes patrimonial)) (60) . Posteriormente Bus-
TOS desmiente algo su afirmaci6n, pues setiala que los comportamien-
tos de importar, exportar o almacenar ejemplares de las obras, conte-
nidos tambien en el tipo basico, son ode cardcter estrictamente
material)) y otendrian mAs sentido desde un punto de vista patrimo-
nial, y ligados a las agravaciones (o mas bien como agravaciones))) (61) .
Mis adelante vuelve a sedalar, respecto del tipo bAsico y en conse-
cuencia con su primera afirmacidn, que no se requiere perjuicio, por-
que no se protege el aspecto patrimonial del derecho de autor, afa-
diendo (62) : «Por eso que en el fondo to que se protege es el sello
personal en la libertad de expresi6n (cualquiera que eila sea, artistica,
cientifica, interpretativa, etc .) de una persona)) .

c) En la tercera posici6n doctrinal, la de quienes consideran que
el Derecho penal protege tanto el aspecto personal como el patrimo-
nial de la propiedad intelectual, habria que citar al resto de la doctri-
na moderna (incluido el propio BUSTOS, quien, como sabemos, admi-
te limitadamente la protecci6n de aspectos patrimoniales), pero, en
la agrupaci6n de posturas que he realizado al comienzo de esta expo-
sicibn, creo que queda claro que ahora me quiero referir a quienes,
reconociendo la protecci6n penal del doble aspecto, no establecen un
orden jerarquico, o sea no observan un caracter prioritario para uno de
ellos. Estos autores (63) son, en mi opini6n, fundamentalmente
BA.Io, Bolx (aunque con alguna manifestacidn que to aproxima a quie-
nes se pronuncian por la preeminencia de la proteccibn de la faceta
personal), RODRIGUEZDEVESA/SERRANO, CHIRINOS RIVERA, JIMENEZ
VILLAREJO y VEGA VEGA (64) . Senala BA.Io (65), en una exposici6n

el delito aparece como una forma de la libertad de expresi6n, sino que es el derecho
de autor el que aparece como tal .

(59) No todas, pues BuSTOS considera que en ese art . hay agravaciones de carac-
ter personal (las del n .° 1, tetras b, c y d), junto a otras de caracter mixto (la de
la tetra a del n .° 1) y otras de carActer patrimonial (las dos del n .° 2) : cfr . Adenda
PE, 1989, 28 s .

(60) Adenda PE, 1989, 24 s .
(61) Adenda PE, 1989, 26 .
(62) Adenda PE, 1989, 27 .
(63) Cito s61o a los que se refieren al Derecho penal hoy vigente, aunque cuando

se manifestaran la actual regulaci6n del CP sblo fuera un proyecto de ley .
(64) Tambien la CFGE 2/1989 parece seguir esta postura, apelando a la doctrina,

a la jurisprudencia del TS y a distinciones contenidas en la LPI, distinguiendo entre
atentados al «derecho moral o personal de autor» y «facultades patrimoniales de dis-
posici6n y explotaci6n» . No parece que esta CFGE otorgue preeminencia a la protec-
cidn de uno u otro aspecto, si bien, al referirse a las conductas del tipo basico, encua-
dra la mayoria entre los atentados a la vertiente patrimonial y sdlo el plagio como
atentado al derecho moral, serlalando sin embargo que en el mimso se ataca tambien
ael elemento patrimonial . . . que, a su vez, presenta una doble vertiente, el ataque
al patrimonio del autor y el perjuicio que puede causarle al ptiblico engafado». En
realidad, la CFGE considera que el plagio no solo estd recogido en el tipo bdsico,
sino tambi6n en la conducta del tipo agravado del art. 534 bis b) 1 c), es decir, mantie-
ne un concepto amplio de plagio, acogiendo para el tipo agravado la terminologia
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a medio camino entre el Derecho penal vigente antes de la reforma
de 1987 y el que se aprueba en ella, que oel objeto de protecci6n
juridicopenal to constituye en principio el conjunto de facultades in-
herentes a la persona del autor por el solo hecho de la creaci6n de
su obra y las facultades de explotaci6n y disposici6n libre de la mis-
ma, es decir, el derecho de autor», insistiendo en que se protege ola
doble manifestaci6n de este derecho», su ocontenido moral» y su oas-
pecto patrimonial) (66) . Boix indica que ya en la reforma de 1963
el CP tuvo en cuenta ola naturaleza mixta, moral y patrimonial, del
bien juridico» y que ola reforma de 1987 supone tanto por si misma
como por sus referencias integradoras a la nueva LPI, la asunci6n
indudable de la naturaleza mixta del objeto protegido, incidiendo tam-
bitsn, en consecuencia, en el contenido moral de dicho derecho de
autor» (67), idea en la que insiste posteriormente (68) . De una de sus
manifestaciones podriamos intuir que Boix observa una mayor aten-
ci6n al contenido moral por parte del CP: cuando se ocupa de la
conducta recogida en el art. 534 bis b) 1 d), referente a la modifica-
ci6n sustancial de la integridad de la obra, Bolx afirma : <<Una vez
mas nos encontramos con la protecci6n de otro elemento de naturale-
za moral, por to que cabe reiterar la idea del especial afdn protector
de la rejorma de 1987 respecto al contenido moral de los derechos
de autor» (69), pero, dada la insistencia de Bolx a to largo de su
trabajo en destacar la protecci6n de ambos aspectos, moral y patri-
monial, no me he decidido a encuadrar a Boix entre los autores que
dan preeminencia al aspecto moral. R. DEVESA/SERRANO no ofrecen
explicaciones al respecto, pero constatan que, en el CP, ola protec-
ci6n juridica es doble, de una parte de caracter moral, . . . y de otra,
de tipo patrimonial) (70) . CHIRINOS RIVERA, mAs preocupada por
descubrir la naturaleza constitucional del derecho de autor que por
analizar la concreta protecci6n ofrecida al mismo por los concretos
articulos del CP, se limita a manifestar: «Que la propiedad intelec-
tual, es decir, el derecho de propiedad intelectual del autor, tenga
un contenido esencialmente moral, no es bbice para concluir en la
naturaleza mixta -moral y patrimonial- del bien juridico protegido
a travis de la regulaci6n de los delitos contra la propiedad intelec-

«plagio usurpativo o suplantacibn de la personalidad del autoro, expresibn esta ultima
utilizada ya por MISERAcHS RIGALT, voz Delitos contra la propiedad intelectual, en :
Nueva Enciclopedia Juridica (NEJ), editada por Seix, tomo VI, 1954, 682, y por las
STS 14-2-1984 (A 1129) y 30-5-1984 (A 3492), cicadas ambas por la CFGE 2/1989 .
Sobre las apreciaciones de la citada GFGE resumidas en esta nota, vid. ADP 1989,
680 s ., 691 s . (y, en general, las pp . ss . a las cicadas).

(65) PE ll, 1987, 223 .
(66) PE ll, 1987, 224 .
(67) PE, 2 .', 1988, 896 .
(68) Vid ., PE, 2 .', 1988, 897, 898, 900, 901, 902, 903 .
(69) PE, .2 .', 1988, 902 (el subrayado es mio) .
(70) RODRiPUEZ DEVESA, Derecho penal espahol, Parte especial, 12 .' ed . revisada

y puesta al dia por SERRANo GOMEZ, 1989, 536.
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tual» (71) . JIMtNEZ VILLAREJO seliala la doble vertiente, sin mayo-
res explicaciones (72) . Y, por fin, VEGA VEGA insiste continuamente
en la doble vertiente de los derechos de autor y conexos, al parecer,
sin otorgar prevalencia a uno u otro de los aspectos en relaci6n con
la protecci6n penal (73) .

d) La tesis de que, en los arts . 534 bis a) ss . CP, se protege
tanto la faceta moral como la patrimonial de la propiedad intelectual,
pero se prima la patrimonial, es defendida por CARMONA SALGADO,
MUt'v0Z CONDE, DELGADO PORRAS [si bien con peculiaridades (74)],
SOTO NtETO (aunque no de un modo tan claro) y ARROYO/GARCIA
RIVAS (75) . Tambien en las conclusiones de las Jornadas de estudio
sobre nuevas formas de delincuencia (76), seg6n las recoge GONZALEZ-
CUELLAR GARCIA (77), se consider6 que (la protecci6n penal se cen-
tra prioritariamente en el contenido patrimonial del derecho de autor
en mengua de la protecci6n del aspecto moral de este, que dnicamen-
te cabria a trav6s de la figura del plagio» (78), si bien parece que

(71) A prop6sito de la naturaleza del derecho de propiedad intelectual del autor,
en : PJ especial IX (1989), 407.

(72) PJ especial IX (1989), 360. En realidad, este autor s61o se manifiesta muy
marginalmente sobre la cuesti6n, y to hace en relaci6n con el concreto tema que anali-
za en su trabajo: la responsabilidad civil derivada de las infracciones de la propiedad
intelectual.

(73) Derecho de autor, 1990, 181 s ., refiriendose al bien juridico protegido en
los tipos penales y remitiendose al resto de su obra, en que continuamente se alude
a la doble facets personal y patrimonial del derecho de autor. Sin embargo, el proceden
que, en algunas partes de su trabajo, utiliza este autor no me parece del todo correcto,
pues, como serlalo en otras partes del presence estudio, de la doble facets que en
el Ambito extrapenal presentan los derechos de autor y conexos no puede deducirse
sin mss que el CP proteja o proteja de modo igual o diferente ambas facetas: ello
ha de deducirse de la observaci6n de los propios tipos penales, en relaci6n, eso si,
con las disposiciones de la LPI. Ya con mes apoyo en las disposiciones penales, cfr.
op . cit., 203 s., 207, 216, 219. En la p. 206 se ve la importancia otorgada a las dos
facetas : « . . . se estti tutelando una especialisima forma de propiedad, en la que, si
en cierta medida, cuenta su canicter patrimonial tambien cuenta -y no en menor
medida- su sentido espiritual» (el subrayado es mio) . En la p. 257, afirma que las
conductas delictivas contra los derechos de autor, oen cierta medida y con las reservas
que les son propias, vienen a ser una simbiosis>> de infracciones contra la propiedad
e infracciones contra el honor.

(74) Vid. to dicho acerca de este autor en nota a pie de pngina al ocuparme de
la postura patrimonialista extrema.

(75) Aunque he preferido no citarlo en el texto y aunque no se pronuncia al res-
pecto, del contenido de su trabajo en PJ especial IX (1989), 421-424, creo que se
puede duducir que MORILLAs defiende tambi6n esta postura.

(76) Celebradas en el Centro de Estudios Judiciales, Madrid, 28 a 30 de noviem-
bre de 1988 . Las ponencias y comunica.ciones presentadas a estas jornadas se recogen
en el mimero monografico especial IX (1989) de la revista Poder Judicial .

(77) Resumen y consideraciones finales, en : PJ especial IX (1989), 441-447; en
concreto to referente a los delitos contra la propiedad intelectual, p. 446.

(78) En esta ultima afirmaci6n parece olvidarse que quienes defienden (algunos
de los cuales intervinieron en esas Jornadas con ponencias o comunicaciones) la prima-
cia del aspecto patrimonial consideran que en varias de las agravaciones se protegen
(en mayor o menor medida) aspectos morales. Sin embargo, no puedo juzgar si esta
opini6n (la de que no s61o en el plagio se protegen esos aspectos) fue mayoritaria,
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el que ello sea asi fue objeto de «observaciones criticas». Los autores
citados reconocen que el contenido moral se encuentra protegido (aun-
que no con carActer exclusivo necesariamente), en la modalidad del
plagio del tipo basico y en las letras b, c y d del n.° 1 del art. 534
bis b) CP (79), pero que, pese a todo, to fundamental es la protec-
ci6n del aspecto patrimonial (80) . CARMONA resume del siguiente mo-
do los motivos en que basa esta afirmacibn (81) : 1) La ubicaci6n sis-
temdtica de los tipos de que nos ocupamos entre las defraudaciones
patrimoniales, junto a las estafas (ahora e hist6ricamente en todos
los CP espadoles) (82) . 2) La coincidencia de la mayoria de las accio-
nes del tipo bAsico del art. 534 bis a) CP (reproducir, distribuir o
comunicar pfblicamente) con los Ilamados por la LPI (arts. 17 ss .)
derechos de explotacidn, derechos que corresponden a sus titulares
o a los cesionarios, es decir, que son derechos que se pueden ceder,
cosa impensable en los de carActer personal (83) . Tambien presentan

pues desconozco el contenido de las intervenciones orales (u otras escritas) no publica-
das posteriormente .

(79) Cfr ., con mayores o menores matices, CARMONA, Propiedad intelectual, 1988,
197 ; Sujetos penalmente protegidos en la reforma de 1987 sobre propiedad intelectual,
en : PJ especial IX (1989), 338 ; M . CONDE, PE, 7 .', 1988, 286, 287 s ., 288 s . ; SOTO
NiETo, PJ especial IX (1989), 370, 380 s ., 382, entre otras pp . ; ARROYO/GARCiA RI-
VAS, Comentarios LPI, 1989, 1989, 1991 .

(80) CARMONA, Propiedad intelectual, 1988,196 ; PJ especial IX (1989), 338 s .,
350 (en esta ultima p., CARMONA indica que, si se siguiera de lege jerenda una de
las proposiciones regulativas que apunta, cello supondria un cierto cambio de mentali-
dad en el legislador, que tendria que ceder algo en cuanto a su configuraci6n predomi-
nantemente patrimonial del delito, a favor de una mAs energica tutela del aspecto mo-
ral de los derechos de autor)>); M. CONDE, PE, 7.', 1988, 286 s., 287 s., 290; SOTO
NIETO, PJ especial IX (1989), no de modo muy claro en algunas bcasiones; p . ej .,
en p. 382, escribe to siguiente, que podria ser interpretado en el sentido de la preemi-
nencia de IDS aspectos patrimoniales, pero tambien como indicador de la igual protec-
ci6n de los derechos patrimoniales y morales: (A to largo de la regulaci6n legal la
atenci6n a los aspectos morales tiende a igualarse con la prestada a IDS valores patri-
moniales . Pese a esa cualificacibn de las facultades morales del titular intelectual, la
proteccidn penal de las mismas anda entreverada, la mayoria de las veces, entre los
tipos predominantemente atentos a las incidencias patrimonialistas de las conductas
vulneradoras . A una y otra manifestacibn de los derechos de la propiedad intelectual
atiende la nueva regulaci6n penal) ; mes claramente pone de manifiesto la prepondera-
cia de los aspectos patrimoniales en las pp . 370 s., 389, 397 . Sin embargo, en la p.
390, citando a ROLDAN, serlala que (da producci6n ilegal que contempla el articulo
534 bis, a), no puede entenderse s61o -ni siquiera prioritariamente- en ti:rminos pa-
trimonialistas, consumdndose el delito con la mera actividad reproductora, no requi-
ri6ndose produccibn de perjuicio patrimonial alguno»; ARROYO/GARCIA RIVAS. Comen-
tarios LPI, 1989, 1990 s .

(81) Vid., ordenados como los expongo en el texto (aunque no los he recogido
literalmente), PJ especial IX (1989), 339; tambi6n Propiedad intelectual, 1988, 195-197.

(82) Alude a este argumento, pero quitAndole importancia, M. CONDE. PE, 7.',
1988, 286 s . ARROYO/GARC(A RrvAS. Comentarios LPI, 1989, 1991, no utilizan la ubi-
caci6n sistemitica como argumento, sino que, una vez apoyada en otros argumentos
su creencia de que el CP protege prioritariamente los aspectos patrimoniales, y precisa-
mente por ello, justifican la ubicaci6n sistemAtica de estos delitos en el CP vigente.

(83) En sentido similar, M . CONDE, PE, 7 .', 1988, 287 ; ARROYo/GARCiA Rv
VAS, Comentarios LPI, 1989 s ., poniendo de relieve que el art . 534 bis a), por
ser el tipo bAsico, tiene un rango superior a los demdes ; completan (p . 1990) el argu-
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un contenido patrimonial las figuras de exportaci6n, importacidn y
almacenamiento recogidas en el ultimo parrafo del tipo basico (84) .
3) Tres de las circunstancias agravantes (dos de ellas especialmente
agravantes) del art. 534 bis b) son de cardcter patrimonial: el animo
de lucro (art . 534 bis b 1 a), la especial trascendencia econ6mica de
las copias ilicitas y la especial gravedad del dano causado (art . 534
bis b 2 a y b, respectivamente) (85) . 4) Las agravaciones de cardcter
personal antes citadas requieren para su apreciacibn, por expresa pres-
cripcibn legal, que se de alguna de las conductas del tipo btisico, con
to que, dado que la mayoria de estas 6ltimas tienen carActer patrimo-
nial, en las agravaciones citadas tambiin hay una protecci6n del as-
pecto patrimonial (86) . 5) El CP protege algunos de los derechos co-
nexos o afrnes al del autor, derechos que la LPI contempla en su
Libro II y que, en su practica totalidad, son de cardcter econ6mico.
A los argumentos anteriores affiade M. CONDE que se protege mss

el aspecto patrimonial que el personal, por las propias dificultades
que entrana la protecci6n penal de este ultimo aspecto (87), pues, por
un lado, el derecho a la producci6n y creacidn intelectual reconocido
en el articulo 20, l ,b) CE s6lo puede ser lesionado mediante coaccio-
nes o amenazas (88) y, por otro, el derecho moral relativo a la rela-
ci6n entre el autor y su obra, a su paternidad y a la defensa de su
integridad, que no es reconocido en el citado articulo de la CE, pero
que si es protegido por el art. 534 bis a) CP, sobre todo al sancionar
el plagio, plantea problemas en su proteccidn, que tiene necesaria-
mente caracter limitado, opor la propia configuraci6n del trabajo in-
telectual como un trabajo asalariado a veces, o, en to que se refiere
a su explotaci6n econ6mica, por los plazos de caducidad marcados,
por ej ., en el art.-26 de la Ley 22/1987» (89) . ,Ailade M. CONDE
que, incluso en el caso del plagio, oexiste simultdneamente un dere-
cho patrimonial que normalmente es el que motiva la intervenci6n
del Derecho penal. Recuerdese, por ej ., que s6lo suelen presentarse

mento de que los derechos de explotaci6n se pueden ceder, aludiendo a la igualaci6n
del consentimiento del titular y de los cesionarios, como elemento negativo del tipo bAsico .

(84) Se refieren tambien a este parrafo ARROYO/GARCIA RIVAS, Comentarios LP/,
1989, 1990 .

(85) Vid. tambien M. CONDE, PE, 7.', 1988, 290; refiriendose sobre todo a la
agravaci6n por la especial trascendencia econ6mica de las copias ilicitas (art . 534 bis
b 2 a CP), ARROYO/GARCIA RIVAS, Comemarios LPI, 1989, 1991, 2003 .

(86) En igual sentido, SOTO NIETO, PJ especial 1X (1989), 397; ARROYO/GARC(A
RIVAS, Comentarios LP/, 1989, 1991 .

(87) PE, 7.', 1988, 286 s. ; le siguen ARROYO/GARCIA RIVAS. Comentarios LP/,
1989, 1991 .

(88) PE, 7 .', 1988, 287, siguiendo en esta apreciaci6n a BAJO, PE 11, 1987, 223,
y este, a su vez, a Sroizct+ DE GRACIA v ASENSio, Derecho a la produccibn y creaci6n
intelectual, derecho de autor y derecho de propiedad sobre la obra concreta . Reflexio-
nes para una construcciun juridica de dichos derechos, en : La Ley 1986-2, 1178, 1178 n. 4.

(89) PE, 7.', 1988, 287 .
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querellas por plagio en caso de obras que han ganado un concurso
o tienen un gran exito comercial» (90) .

e) Por fin, ve en los tipos del Derecho penal vigente una mayor
tendencia a la proteccion de los aspectos morales que de los patrimo-
niales ROLDAN BARBERO ; BUENo AROS tambien considera mAs pro-
tegidos los aspectos personales ; aunque en realidad se mantiene en
una postura intermedia, opinando que se protegen canto los aspectos
personales como patrimoniales, da la impresion de que acentua algo
la voluntad personalista de la reforma ROMEO CASABONA (91) ; y
QUINTERO, cuya concepcion es probablemente compartida por G6-
MEZ BENITEZ, parece estar en la linea mixta personalista, acercando-
se incluso a la personalista mas extrema .

ROLDAN senala que el mantenimiento inalterado de la ubicacidn
sistematica de los delitos contra los derechos de autor, asi como su
mantenimiento junto a los delitos contra la propiedad industrial indi-
carian una (equivocada y) orenovada voluntad patrimonialista» (92) ;
sin embargo, en to que es mas importance, es decir, en la construc-
cibn de los nuevos tipos, la reforma habria seguido «una opcion cla-
ramente personalista» (93) . Ello se basa en que en el art. 534 bis a)
se recoge el plagio y en el art . 534 bis b) 1 a, b y c (aunque no
deberia hacerse como agravaciones) la infraccion del derecho de di-
vulgacion, la usurpacibn de la condicion de autor y la modificacion
sustancial de la integridad de la obra sin permiso del autor, modali-
dades delictivas en las que uademas del atentado personal que ondea
en coda infraccion a las creaciones intelectuales, se lesionan especifi-
cos derechos que integran el Ilamado derecho moral de autor, regula-
do en el articulo 14 LPI» (94) . Ademds, segun ROLDAN, otampoco
la reproduccion ilegal que contempla el art . 534 bis a) puede entende-
re solo -ni siquiera prioritariamente- en terminos patrimonialistas .
En primer lugar, porque es del autor del que depende, en definitiva,
la irrupcion en el mundo comercial; la explotacifin no es sino una
secuencia, plausible, de la libertad de crear y del dominio moral sobre
to creado . En segundo lugar, porque, aun debilitada por intereses
mercantiles dominantes, el creador conserva una elemental autonomia
en la contratacibn. Y, en tercer lugar -y es esta la razon
fundamental-, porque el delito del art. 534 bis a) se consuma
con la mera actividad reproductora, no requiriendose la produccion
de perjuicio patrimonial alguno ; el animo de lucro aparece en el arti-
culo siguiente, como una mera circunstancia agravente, y no como

(90) PE, 7 . " , 1988, 288 ; Ic siguen SOTO METO. PJ especial IX (1989), 382, y ARRO-
roiGARC(A RrvAS, Comentarios LPI, 1989, 1990 .

(91) Segun ARROYO/GARCiA RrvAS, Comentarios LPI, 1989, 1991 n. 13, ROMEO
defiende una «posicion marcadamente "personalista"» .

(92) La Ley 1988-2, 919.
(93) La Ley 1988-2, 921 .
(94) La Ley 1988-2, 921.
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un elemento estructural de la prohibici6n» (95) . Por fin, ROLDAN cri-
tica la regulaci6n penal, porque la misma, seg6n 61, en to que atade
a las personas que pueden ser ofendidas por el delito, «pliega `velas
hacia el patrimonialismo», al incluir a los cesionarios entre las
mismas (96) .

BUENo AROS se limita a manifestar, citando a ROLDAN, que Aay
que tener en cuenta, como sehala la doctrina, que la nueva regulaci6n
protege mas los derechos morales de autor que los derechos econ6mi-
cos. Es, pues, personalista y no patrimonialista, con una visi6n mds
amplia y humanista de los bienes juridicos protegidos» (97) .

ROMEO considera que son dos los bienes jaridicos protegidos, am-
bos derivados del derecho de autor: por un lado, oel derecho a la
propia imagen, como sintesis del derecho moral de autor, en cuanto
respeto a su paternidad sobre la propia obra, su integridad y desti-
no», y, de otro, oderivados de los derechos de explotacibn sobre la
obra, el beneficio patrimonial que puede obtener de la misma» (98) .
Como la mayoria de la doctrina, considera que el aspecto moral es
protegido mediante la tipificaci6n del plagio en el tipo bAsico del
art. 534 bis a) (99) y mediante las agravaciones de las Tetras b, c y
d del n .° 1 del art. 534 bis b) CP (100), mientras que el aspecto
patrimonial inherente a los derechos de explotaci6n estA protegido
en el resto de las figuras del tipo basico (101) y las agravaciones de
los arts . 534 bis b) 1 a y 534 bis b) 2 (a y b) (102). Hasta aqui,
nada dice ROMEO acerca de cual de los aspectos (o bienes juridicos,
si fueran dos como tsl afirma) es el mAs protegido, por to que quiza
habria que haber ubicado a este autor junto a aquellos que se limita-
ban a sefialar e1 doble aspecto de la protecci6n, sin establecer una
clara jerarquia. Pero, de algunas frases de ROMEO, creo poder dedu-
cir que ve una especial preocupaci6n personalista en la ley . AI defen-
der una nueva ubicacidn sistematica de estos delitos, con su actual
configuracibn y dentro de la actual sistemdtica del CP, «inmediata-
mente antes de los delitos contra el patrimonio y despu6s de otros
bienes juridicos mds personalisimos, como son la libertad y la seguri-
dad» (103) (con to que en realidad no estd tampoco dando prioridad
a ninguno de los dos aspectos, pues no dice que haya que incluir

(95) La Ley 1988-2, 922 .
(96) La Ley 1988-2, 923 .
(97) RGLJ 96 (1988), 819 (y la cita a Rot.DAN en n . I1 de esa misma p .) .
(98) Poder injormdtico, 1988, 154 ; La proteccidn penal del software en el Derecho

espahol, en Cuadernos de Politica Criminal -CPC- 35,(1988), 325 (este ultimo traba-
jo, coincidente casi por completo con una parte del primeramente citado, esta publica-
do tambien en : AP 1988-2, 1829-1845) .

(99) Poder injormdtico, 1988, 156 ; CPC 35 (1988), 326 .
(100) Poder informdtico, 1988, 160 ; CPC 35 (1988), 330 .
(101) Poder injormdtico, 1988, 158 ; CPC 35 (1988), 328 .
(102) Poder informdtico, 1988, 161 s . ; CPC 35 (1988), 332 .
(103) Poder informdtico, 1988, 155 .
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estos delitos en ninguna de las dos clases de infracciones penales se-
fialadas, sino entre ambas), apoya tal consideracibn en ola especial
proteccidn que se ha querido otorgar a los aspectos morales del dere-
cho de autor a partir de esta reforma del Cbdigo penal de 1987» (104).
Quiza tambien en su idea de que habria sido preferible separar los
tipos (y crear tambien agravaciones separadas) referentes a los dere-
chos morales de los relativos a los derechos de explotacibn (105) (o
sea, dotar de independencia a los atentados a los derechos morales
y no considerarlos, en la mayoria de los casos, meras agravaciones,
como parece que hoy sucede) pueda verse una posicibn personalis-
ta (106), pero ello seria mAs de lege Jerenda que segun los preceptos
vigentes . Tambi6n se puede deducir que ROMEO observa una especial
protecci6n personalista en el CP de su afirmacibn de que oen el arti-
culo 534 bis b se recogen varios tipos agravados, que responden sobre
todo a una mds estricta proteccidn de los derechos morales, aunque
tambien se refuerce en ciertos casos (cuando medie el dnimo de lucro)
la protecci6n penal de los derechos de explotacibn» (107).

Por fin, QUINTERO considera que (da simple lectura del articulo
534 bis, a), pone de manifiesto que la conducta descrita puede reali-
zarse sin que sea precisa contingencia alguna de perjuicio econbmico
u obtenci6n de lucro» (108); pero (da modificacibn del r6gimen penal
de la tutela de la propiedad intelectual no se reduce al nuevo articulo
534 bis, a), sino que, ademas, incluye tipos cualificados, alguno de
los cuales puede quizd alcanzar y castigar la dimension estrictamente
econdmica del ataque a la propiedad intelectual» (109); tal dimension
estaria contenida, segun QUINTERO, en las agravaciones del art. 534
bis b) 1 a) y 534 bis b) 2 (a y b) (110); en definitiva y prescindiendo
de las consecuencias que, segun QUINTERO, esta situacion y la con-
creta configuraci6n de las agravaciones citadas suponen para determi-
nadas cuestiones relacionadas con el concurso de delitos (111), to que
mAs nos importa ahora es que, segun QUINTERO, el aspecto patrimo-
nial no estaria contemplado en el tipo bdsico ni en el resto de las
agravaciones, to que indicaria una preponderancia clara de la protec-
cibn del aspecto moral o personal, como to confirma la conclusi6n
de QUINTERO : «La nueva proteccidn de la propiedad intelectual no
excluye la posibilidad de concurso con otros delitos de puro conteni-
do patrimonial, ya que las contingencies meramente econdmicas no

(104) Poder injormdtico, 1988, 154.
(105) Poder informdtico, 1988, 155 .
(106) Asi parecen creerlo ARROYO/GARCIA RrvAS, Comentarios LPl, 1989, 1991,

n . 13 .
(107) Poder injormdtico, 1988, 159 ; (los subrayados son mios) .
(108) Derechos de autor, 1988, 31 .
(109) Derechos de autor, 1988, 32 (el subrayado es mio) .
(110) Derechos de autor, 1988, 32 .
(111) Cfr . Derechos de autor, 1988, 32-35 .
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esidn ni siempre ni necesariamente contempladas en estos nuevos
tipos» (112).

4. Conocidas las .posturas, hemos de preguntarnos quien tiene
raztin . La cuestibn no puede resolverse mas que acudiendo a la pro-
pia legislaci6n penal, puesta en relacibn con los preceptos de la LPI .
No basta desde luego con serialar la doble naturaleza personal y pa-
trimonial que con carActer general tienen los derechos de autor y co-
nexos (113), ni siquiera con afirmar el caricter de derecho fundamen-

(112) Derechos de autor, 1988, 35 (el subrayado es mio) . Clarisima es la postura
personalista (en esta afirmaci6n, cercana a la mas extrema) de QUINTERO respecto del
tipo bfisico en op . cit., 121, donde afirma que (<e1 articulo 534 bis, a), einicamente
contempla como objeto de ataque la dimensi6n espiritual de la propiedad intelec-
tual». Tambien GOMEz BENtTEZ, coautor con QUINTERO del libro que vengo citando,
aunque no aborda directamente la cuesti6n, esta probablemente de acuerdo con la
concepci6n mixta personalista de QUINTERO, como se deduce de consideraciones como
la siguiente (op. cit . 128) : (< . . . es sabido que ni las tipicidades basicas del articulo
534 bis, a), ni tampoco las cualificadas del articulo 534 bis, b), 1, salvo la primera,
son de naturaleza patrimonial) (insiste en esa idea en la p. s.) .

(113) Quiz3 ello bastara bajo la vigencia de la anterior regulaci6n de la materia
en el CP, en la que, al hablarse simplemente de infracci6n intencionada de los derechos
de autor, se estaba haciendo una remisi6n in totum (probablemente limitable a trav6s
de determinados principios propios del Derecho penal, eso sl') a la normativa extrape-
nal y, por canto, al contenido de los derechos de autor en esa normativa. Esta es
la principal raz6n por la que no me he preocupado hasta ahora de exponer las opinio-
nes de la docirina anterior a la rejorma de 1987; al respecto, dir6 resumidamente que
consideraban protegidos penalmente los dos aspectos, penal y patrimonial, acentuando
a veces uno de ellos, MASCARENAS, Notas para un estudio sobre la defraudaci6n de
la propiedad intelectual, en : Revista Juridica de Catalurla (RJC) 1953-4, 324; Mou-
CHET/RADAELLI, Protecci6n penal de los derechos intelectuales sobre las obras litera-
rias y artisticas, en : RGLJ 196 (1954), 202, 203 s. y passim (el trabajo se public6
tambien como separata de la RGLJ, con paginaci6n independiente), adhiriendose (203)
a la opini6n de un autor frances de que (da defensa del derecho pecuniario pasa a
ser . . . una consecuencia de aqu6l (scil . del derecho moral))) y la de otro autor italiano
(204) de que la intervenci6n del Derecho penal se justifica precisamente por la existen-
cia del elemento personal ; MISERACHS RIGALT, NEJ IV, 1954, 681 ; MISERACHS RI-
GALT/MISERACHS SALA, Ensayo sobre la protecci6n juridica de los fonogramas, en :
RJC 1982-3, 637 s. (refiri6ndose en concreto a las grabaciones musicales) ; R. DEVESA,
PE, l0 .' ed ., 1987, 535, como se deduce de su alabanza a la supresi6n, en la reforma
de 1963, de la forma de f-ijar la pena de multa (del canto al triplo del perjuicio causa-
do). Una postura exclusivamente patrimonialista mantenian M . CONDE, PE, 6.' ed .,
1985, 267 ; BUSTOS, Manual de Derecho penal, Parte especial, 1986, 252; QUERALT,
PE 1, 1986, 333, 335 (al margen de que admitiera que la infracci6n de aspectos perso-
nales podia dar lugar a otros tipos) . Una postura patrimonialista parecia mantener
QUINTANO, Comentarios al C6digo penal, tomo 11, 1946, 460, reconociendo que, en
general, los derechos de la propiedad intelectual poseen las dos facetas que conocemos,
pero que, dado que el CP en esa epoca (art . 533 en relaci6n con el 531) fijaba la
cuantia de la multa en el canto al triplo del perjuicio, el Derecho penal estaba prestan-
do atenci6n al elemento patrimonial (aunque QUINTANo no to expone de un modo
tan expreso, creo que ese es e1 sentido de su razonamiento, apoyado en las normas
penales vigentes, to que es aplaudir); sin embargo, ya en su Compendia de Derecho
penal, vol. 11, Parie especial, 1958, 445, pese a referirse a las mismas normas penales
y seguir un razonamiento analogo al acabado de exponer, atiade : «SerAn, par to tanto;
infracciones gubernativas y no defraudaciones delictivas, las que no entrallen perjuicio
alguno material o moral para el autor» (el subrayado es mio), de donde cabe deducir
que, para QUINTANO, tambi6n los aspectos morales recibian protecci6n penal, siempre
y cuando el perjuicio derivado de la infracci6n de esas facultades morales fuera evalua-
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tal amparado constitucionalmente (que ya veremos si tienen) de las
facultades morales del derecho de autor [aunque a veces se cae en
ese error, coma par ejemplo hace CHIRINOs RIVERA (114)], pues el
Derecho penal (correcta o incorrectamente, esa es es otra cuestibn)
podria haber seleccionado s61o una de las dos facetas, personal o
patrimonial, para protegerla, o proteger una mAs que la otra .

a) En mi opinion, no tienen desde luego raz6n las posturas ex-
tremas, que pretender ver en la regulaci6n del CP una proteccidn
exclusiva (o casi exclusiva) de la vertiente patrimonial o personal de
los derechos de autor . Si bier hay que convenir con la doctrina prAc-
ticamente uniinime que la actual regulaci6n . de los delitos contra los
derechos de autor ha abandonado la anterior t6cnica de la ley penal
en blanco (115), no puede olvidarse (aunque no me puedo detener

ble en dinero, dada la forma de fijaci6n de la cuantia de la multa en el CP ; ya despues
de la reforma de 1963, en que se suprime ese modo de fijaci6n de la cuantia de la
multa, QUINTANO SigUC la linea de aceptar que se protegen las dos facetas del derecho
de autor: Curso de Derecho Penal ll, 1963, 256; Comentarios, 2.' ed . (tomo unico),
1966, 1011 (en p. 1012 parece considerar insuficiente el cambia introducido par la
reforma de 1963); de todas formas, es en Tratado lll, 2.', 1978, 582, donde QuINTA-
No deja mi<s clara su postura: «. . .en estas infracciones se trata primordial, aunque
no unicamente, de intereses patrimoniales>>; par canto, se trata de una postura mixta
patrimonialista (vid . tambi6n op . ult . cit., 582 s., aclarando que la cicada configuraci6n
es Una ((realidad legal), guste mds o menos, 585, 607, 608 s., 609 s., 614) . La jurispru-
dencia de la Sala 2.' del TS que he manejado, que, coma sabemos, no ha aplicado
nunca la regulaci6n posterior a 1987, considera que, en el tipo penal anterior a la
ieforma, se protegian los dos aspectos, moral y patrimonial, de los derechos de autor,
relacionando par to general el primero con la punici6n del plagio y el segundo con
la punici6n de las conductas infractoras de los derechos de explotaci6n, hablando a
veces de «explotaci6n usurpatoria», siguiendo probablemente la terminologia utilizada
par QUINTANO, Tratado lll, 2.', 1978, 614 (la l .' ed . data de 1965) y luego seguida
par otros autores; en general, no se aprecia en la jurisprudencia un pronunciamiento
sobre la fuerza con que se protege uno y otro aspecto (aunque de la lectura detenida
de alguna STS podria deducirse la ligera preponderancia de uno de ellos, normalmente
el personal); vid. STS 23-5-1975 (A 2325), que se refiere a la doble vertiente y, aunque
no niega radicalmente (en mi opini6n, porque en el caso se dio un perjuicio econ6mico
y, par canto, no merecia la pena entrar a discutir este punto) la alegaci6n del recurren-
ce de que es exigible (la causaci6n de un perjuicio material, aunque sea minimo»,
to que podria hacer pensar en una posici6n patrimonialista, despu6s destaca (dos aspec-
tos personales y espirituales de la creaci6n artistica coma uno de los derechos del hom-
bre>>, par to que prefiere la denominaci6n oderecho de autor» frente a la «vetusta
designaci6n de propiedad intelectual», de todo to cual cabria deducir una postura mix-
ta mss bien personalista ; 27-4-1979 (A 1967), que considers vcapitab> el plagio (ataque
a facetas morales) frente a la «explotaci6n usurpatoria» ; 14-2-1984 (A 1129), que, en
algun momento, parece dar mayor importancia a la facets patrimonial, aunque, en
mi opini6n, ello se debe mss a una incorrecta expresi6n de la STS que a Una convic-
ci6n real, dado el resto del razonamiento ; 30-5-1984 (A 3492); 13-6-1987 (A 4799);
13-10-1988 (A 7912); 30-5-1989 (A 4990); 19-1-1990 (A 446) .

(114) PJ especial IX (1989), 407.
(115) Asi LUZ6N CUESTA, Compendio de Derecho penal, Parte Especial, 1987, 195;

Bolx, PE, 2.', 1988, 897; CARMONA, Propiedad intelectual, 1988, 195, 332; DELGADO
PORRAS, Propiedad Intelectual, 1988, 113 ; M. CONDE. PE, 7.', 1988, 286; QUINTERO,
Derechos de autor, 1988, 28 s. ; BuSTOS, Adenda PE, 1989, 25, to que considers «un
avance desde el punto de vista del principio de legalidad», pero le parece una medida
que «no es totalmente indiscutible» ; GIMBERNAT, PJ especial IX (1989), 353, 355 ; J.
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ahora en este aspecto, que habria que matizar) que la mayoria de
sus elementos han de considerarse fundamentalmente como normati-
vos y no como descriptivos, dada la identidad que presentan con las
descripciones de la LPI . Ademds del plagio (art . 534 bis a CP), en
cuya evitaci6n es dificil no reconocer intereses personales mas alld
de los puramente econ6micos, encontramos en el art. 534 bis b) CP
conductas como oinfringir el derecho de divulgacibn del autor» (letra
b), ousurpar la condicibn de autor» (c) o omodificar sustancialmente
la integridad de la obra» (d), que, incluso considerados como elemen-
tos puramente descriptivos, sobrepasan el mero atentado (lesivo o pe-
ligroso) para el patrimonio, pero, desde luego, no cabe lugar a dudas
que to hacen, si se los interpreta (como parece correcto) como ele-
mentos normativos en relacibn con determinados preceptos de la LPI :
asi, las tres conductas serlaladas parecen correlativas a los derechos
o facultades reconocidos como oirrenunciables e inalienables» del autor
en el art . 14, 1 .° [udecidir si su obra ha de ser divulgada y en que
formao (116)], 3 .° (oexigir el reconocimiento de su condicidn de autor
de la obra)>, to que tambien estaria relacionado con el plagio), y 4.°
LPI (uexigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier
deformaci6n, modificaci6n, alteracibn o atentado contra ella que su-
ponga perjuicio a sus legitimos intereses o menoscabo a su reputa-

VILLAREJO, PJ especial IX (1989), 360; SOTo NIETO, PJ especial IX (1989), 380; Mo-
RILLAS, PJ especial IX (1989), 422; VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 206; implici-
tamente tambien BAJO . PE 11, 1987, 422; BUENo Anus. RGLJ 96 (1988), 819, al se(la-
Iar que la nueva regulaci6n «rompe acertadamente con el clAsico sistema de la remisi6n
normativa», que antes (817) ha calificado como sistema de «normas penales en blanco»
(considera sin embargo criticable, en la primera de las pp . citadas, el que se empleen
oconceptos juridicos indeterminados))) . Tambien se refiere al abandono de la tecnica
de la ley penal en blanco, aunque con una terminologia no del todo precisa, la CFGE
2/1989, cuando sehala : «Desaparecidos los tipos normativos las conductas delictivas
hallan expresi6n directa en el C6digo Penal» (el subrayado es mio), ahadiendo que
anteriormente se trataba de onormas penales en blanco», mientras que, tras la reforma
de 1987, oprepondera, en efecto, el componente descriptivo aunque concretado confor-
me a criterios o referencias normativas» (ADP 1989, 677 s.) . S61o ARROYO/GARCfA
RIVAS, Comentarios LPI, 1989, 1987, afirman que (la norma penal sigue siendo una
norma penal en blanco», pero matizan que udefine el nucleo esencial de la conducta
criminal y, con ello, se satisfacen las exigencias del principio de legalidad» ; R . DEVE-
SA/SERRANO, PE, 12 .', 1989, 535, afirman que oel art. 534 bis a) es una ley penal
en blanco», sin matizar mas. PUG PENA . Derecho penal, Parte especial, 7.' ed . ac-
tualizada con la colaboraci6n de ORTIz RICOL, 1988, 635, no se pronuncia sobre la
cuestidn, pero parece que considera en exceso cerrada la descripci6n de conductas tipi-
cas. POLAINO, PJ especial IX (1989), 429, considera que estamos ante ouna norma
penal mixta», pero no estoy seguro de si ello guarda alguna relaci6n con el carActer
de norma en blanco o no de la regulaci6n que estudiamos ; POLAINO (10c . cit.) consi-
dera en cualquier caso que el tipo bAsico del art. 534 bis a) CP oconstituye un cabal
ejemplo de exacerbada descripci6n alternativa» (por ello, creo que, al hablar de norma
penal mixta, se refiere m$s bien a que nos hallamos ante un tipo mixto alternativo) .

(116) Tengase en cuenta que, por divulgaci6n, habra que entender, no cualquier
clase de reproducci6n, distribuci6n o comunicaci6n publica, sino, de conformidad con
el art . 4 LPI, ((toda expresi6n de la misma que, con el consentimiento del autor, la
haga accesible por primera vez al publico en cualquier forma)) .
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cibn»), facultades todas ellas recogidas en to que la propia LPI llama
oderecho moral) (rtibrica de la Seccion 1 . a del Capitulo III del Titulo
1 .° del Libro 1 .° LPI), frente a los que (en la rtibrica de la Seccion
2.' de ese mismo Capitulo) llama oderechos de explotaci6n» ; por to-
do ello, parece innegable que, frente a la postura de GIMBERNAT y
POLAINO, hay que afirmar que el CP si protege (todavia no entro
a determinar en que medida) aspectos morales o personales del dere-
cho de autor. Pero tamWn parece obvio que las referencias al Animo
de lucro (art . 534 bis b 1 a CP, y presupuesto de todo el n.° 2 de
ese articulo), a la especial trascendencia econ6mica de las copias ilici-
tas (art . 534 bis b 2 a CP), a conductas como reproducer, distribuir
o comunicar ptiblicamente (534 bis a CP), entendidas estas incluso
en un sentido puramente descriptivo, pero mucho mas puestas en re-
lacidn con los arts . 17 ss . LPI, que las recogen entre los antes citados
oderechos de explotacifin», en contraposicion al oderecho moral, y
a las conductas de importaci6n, exportacion y almacenamiento (pa-
rrafo final del art. 534 bis a CP) son claramente indicativas de la
proteccidn del contenido patrimonial de los derechos de autor y cone-
xos, to que llevaria a rechazar la posicidn de BUSTOS, sin necesidad
de mayor argumentacibn, ademAs de que, para dotar de un cierto
o minimo sentido a la ubicacion sistematica (que, pese a todo, puede
que resulte criticable) de estos delitos, en el CP, entre las defrauda-
ciones, dentro de Ios delitos contra el patrimonio, habria que admitir
que dichos delitos tienen, al menos, un cierto contenido patrimonial.

b) Sin embargo, me voy a enfrentar mas en concreto con alguno
de los argumentos de las dos posiciones extremas que acabo de recha-
zar, pronunciAndome a la vez sobre a1guno de los argumentos aduci-
dos por las otras posturas, para continuar analizando el resto de los
argumentos que estas ofrecen.

b.l) Para empezar, la primera afirmacit6n (luego matizada) de
GIMBERNAT, de que en estos delitos es necesario que se produzca
un perjuicio patrimonial, es, en mi opinidn [coincidente con la de
prdcticamente toda la doctrina que se pronuncia al respecto (117)] in-

(117) BAJO. PE 11, 1987, 220, 226, 228; Bolx, PE 11, 2.', 1988, 900 (respecto
de los tipos besicos) ; CARMONA, Propiedad intelectual, 1988, 243, 334, 349 (advirtien-
do que el perjuicio si es necesario en la agravaci6n del art . 534 bis b 2 CP); PJ especial
IX (1989), 345, donde, sin embargo, plantea la conveniencia de contemplar el perjuicio
patrimonial en el tipo bAasico ; ROLDAN, La Ley 1988-2, 922; ROMEO, Poder inJormdti-
co, 1988, 159; CPC 35 (1988), 329 (considerando que no es necesario un perjuicio
patrimonial ni moral, aunque la existencia de perjuicio podrA dar lugar al tipo agrava-
do del art. 534 bis b 2 CP); QUINTERO, Derechos de autor, 1988, 31, 119 s., 121
(indicando que la existencia de un datlo material tendrA relevancia s61o para la determi-
nacidn de la responsabilidad ciivl y para la agravacidn del art. 534 bis b 2 CP ; vid.
tambi6n las consideraciones de G . BENtTEZ, coautor de la citada obra, en las pp. 128
s .) ; ARROYO/GARCIA RIVAS, Comentarios LPI, 1989, 1988 s. (salvo para la agravacidn
del art. 534 bis b 2 a CP); BUSTOS, Adenda PE, 1989, 24 s., 27 ; RODRIGUEz DEVE-
SA/SERRANO, PE, 12 .', 1989, 537 (no es necesario perjuicio patrimonial ni moral, sal-
vo -op. cit., 5411- en el caso de la agravacibn del art. 534 bis b 2 CP, en que consi-
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correcta . Tal requisito no se exige expresamente en ninguno de los
tipos del CP que estamos analizando y ni siquiera puede deducirse
automdticamente de algunos de ellos. Ciertamente, en las modalida-

deran que debe haber un daho real econdmico, no moral) ; SoTo NIETO, PJ especial
IX (1989), 370, 388 (respecto del tipo basico), 398, 402; POLAINO, PJ especial IX
(1989), 431 s ., quien considers la no exigencia de prejuicio en el tipo besico una ((grave
deficiencia axioldgica»; VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 206, 440 (especialmente
referido al tipo besico) . Tambi6n declara que ((no es necesaria la constataci6n de un
perjuicio patrimonial)> la CFGE 2/1989 (ADP 1989, 678 s .) . La opinidn de la doctrina
y la jurisprudencia referidas a la regulacidn anterior a la reforms de 1987 no tiene
excesiva importancia, por referirse a unas normas esencialmente diferentes a las actua-
les. En cualquier caso, dire que la doctrina opinaba (a veces no sobre la base de un
Derecho positivo concreto) mayoritariamente que no era necesario el perjuicio patrimo-
nial : asi MASCARENAS, RJC 1953-4, 329 (aunque con unas no muy claras apreciacio-
nes sobre la inexorabilidad de la producci6n de un perjuicio moral o econdmico) ; Mou-
CHET/RADAELLI, RGLJ 196 (1954), 224, 236 (aunque hablan de demostracidn del «daiio
potenciab> patrimonial o moral); MISERACHS RIGALT, NEJ V1, 1954, 679 (menciona
la cuesti6n de pasada y no parece exigir siempre perjuicio econ6mico, pues sefiala
que este estara «muchas veces» -luego no siempre- entre olos elementos indispensa-
bles») ; M. CONDE, PE, 6.', 1985, 268 (<<Tras la reforma del 63 no es preciso que se
produzca el perjuicio patrimoniab>); BUSTOS, PE, 1986, 253; R. DEVESA, PE, 10 .', 1987,
535 (niega la necesidad de perjuicio material o moral tras la reforma de 1963); MAN-
ZANARES SAMANIEGO, en : MANZANARES SAMANIEGO/ALBACAR LOPEZ, C6digo Penal (Co-
mentarios y jurisprudencia), 1987, 1282 ; RODRiGUEZ RAMOS, Compendio de Derecho
penal (Parse especial), 2.' ed ., 1987, 357; CONDE Pumpmo FERREIRO, Contestaciones
de Derecho Penal al programs de judicatura, sin fecha (1987 b 1988), tema 37, p.
17 (parece claro que se refiere a la regulaci6n anterior a la reforma de 1987); ya cono-
cemos la opinion de BAio, que opera a caballo entre el Derecho vigente hasta 1987
y to que entonces era un proyecto de ley de reforma y hoy es Derecho positivo . Exigia,
antes de 1987, perjuicio patrimonial QUERALT, PE 1, 1986, 335. Parecia requerir el
perjuicio QUINTANO, Comenlarios 11, 146, 460, como parece deducirse de su alusi6n
al modo de fijaci6n de la cuantia de la multa en el articulo 533 en relacidn con el
531 CP de la 6poca (del Canto al triplo del perjuicio), al que ya me referido anterior-
mente; sin embargo, ya en Compendio 11, 1958, 445 s., parece mss claro que el perjui-
cio que sigue exigiendo puede ser patrimonial o moral (lo que probablemente indica
que to importance no era la naturaleza del perjuicio, sino que este fuera evaluable
en dinero, para poder fijar la cuantia de la multa) ; en sentido similar, ya tras la refor-
ma de 1963, Curso 11, 1963, 256. Mas claramente se pronuncia QUINTANO ya por
la posibilidad de que no exista perjuicio patrimonial en Tratado 111, 2.' 1978, 609:
<<Es mss que dudoso, por canto, que con arreglo a la fdrmula actual (scil . la que
surge en 1963), de penas perfectamente sustantivas, siga siendo requerible, como sostu-
vo la anterior doctrina y la jurisprudencia, la concreci6n del daho patrimonial» ; en
cuanto a su apreciaci6n sobre "la anterior doctrina», QUINTANO, op . cit., 609 n. 1,
cita a CUELI.o CALON y remite a un trabajo de CAMARGo que no he podido manejar
(cita tambien a MASCAREAAS como contrario a cal doctrina); pues bien, en la edicibn
(14.', revisada y puesta al dia por CAMARGo HERNANDEZ, 1975) del Derecho penal,
tomo it, Parte especial, vol. 2.°, de CUELLO CALON que he manejado, este autor no
se pronuncia sobre la exigencia de perjuicio, pero el abandono (deducible de su no
menci6n) de la posutra que le atribuye QUINTANo es probablemente explicable por
la alabanza que CUELLO hace de reforma de 1963 (op. cit., 954 s . n. 4), «sobre todo,
por haber abandonado el criterio consistence en imponer la pena de multa, con la
que se sancionaban estas infracciones, en relacidn al perjuicio causado» . En cuanto
a la jurisprudencia que he manejado, cuando se pronuncia al respecto, niega unas
veces importancia al perjuicio patrimonial y su cuantia: asi STS 14-2-1984 (A 1129)
y 13-10-1988 (A 7912); en otras ocasiones exige o no descarta totalmente la exigencia
de un perjuicio patrimonial, aunque, en mi opinion, cal exigencia se derive cal vez
(es dudoso en cualquier caso) de las particularidades del caso enjuiciado (asi STS
19-5-1964, A 2723), o la no exclusion de la exigencia de un «perjuicio material aunque
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des niperagravadas (que, al fin y al cabo, solo constituyen una parte
de todas las conductas descritas), se habla de la oespecial trascenden-
cia economica» poseida por la cantidad o el valor de las copias, y
de la oespecial gravedad» del daho causado . De entrada, resultaria
extrar3o que en las dos se estuviera aludiendo a la magnitud del per-
juicio econ6mico, pues probablemente estariamos ante una reitera-
citin, salvo que se interpretara que la primera de las circunstancias
tiende mas a proteger el lucro cesante y la segunda se refiere al dano
emergence . Pero, ademas, el andlisis separado de cads circunstancia
demuestra que ninguna de las dos ha de identificarse forzosamente
con la existencia de un perjuicio patrimonial . En cuanto a la primera,
no necesariamente ha de identificarse con perjuicio economico, pues
puede suceder, por ejemplo, que, con animo de lucro, se realice una
reproduccion y copia pirata a gran escala de cassettes de un celebre
cantante, infringiendo asi ya uno de los derechos de explotacidn pro-
tegidos en el tipo basico (art . 534 bis a CP, en relaci6n con el art.
18 LPI), y que el ntimero de copias tenga una gran trascendencia
economica (dejando de lado la imprecisi6n de este elemento del tipo),
pero, sin embargo, todavia no se haya vendido (o regalado) ninguna
de ellas en el momento en que la operacit6n es descubierta y detenida
por la policia, de modo que, pese a poder hablarse de gran trascen-
dencia economica por el ntimero de copias, no se pueda hablar de
un perjuicio patrimonial (y tampoco de un beneficio de la parte con-
traria), ni siquiera en su version de lucro cesante (independientemente
de que to mds normal, sea que el perjuicio exista) (118) . En cuanto
a la especial gravedad del dado causado, si bien la necesaria presencia
del animo de lucro va a hacer que en la mayoria de los casos estemos
ante supuestos de perjuicio patrimonial, ello no tiene tampoco por
que ser necesariamente asi : el art. 125 LPI, reference a las indemniza-
ciones por danos y perjuicios derivados de las infracciones a los dere-
chos reconocidos en dicha ley, establece en su parrafo 2.° que oen
caso de dano moral procedera su indemnizacitin, aun no probada la
existencia de perjuicio econ6mico. Para su valoraci6n, se atenderA
a las circunstancias de la infraccidn, gravedad de la lesion y grado
de difusibn ilicita de la obra», o sea que se admite (como es 16gico)
que en las infracciones referidas exclusivamente a derechos morales
existe una lesi6n, o sea un daflo, cuya gravedad es graduable. Por
canto, la especial gravedad del datio causado, como circunstancia hi-

sea minimo» alegada por el recurrence se debe a que en el caso se apreciaba el perjuicio,
por to que no merecia la pena discutir este extremo, deduciendose ademas del contexto
de la STS que el perjuicio no es exigible y que tienen primacia los aspectos personales
o morales del derecho de autor en cuanto a su proteccidn penal (STS 25-5-1975, A 2325).

(118) En sentido similar al del texto, GOMEZ BENITEZ. Derechos de aulor, 1988,
178-180. Por su parte, Boix, PE, 2.', 1988, 903, setlala que «1a referencia tipica es
claramente patrimonial, si bien no identificable con la existencia de perjuicios realmen-
te ocasionadosr».
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peragravante, podria apreciarse en un caso de lesi6n de un derecho
moral, realizada con dnimo de lucro, en que no se ha conseguido
el prop6sito lucrativo pretendido, pero si se ha lesionado de un modo
muy grave un derecho moral de autor, por ejemplo porque la difu-
si6n de la obra plagiada ha sido muy grande . Es verdad que la exi-
gencia de Animo de lucro indica mAs bien un contenido econ6mico,
que, en relaci6n con la palabra odaho causado» utilizada por el CP,
apunta quizA en el sentido del perjuicio patrimonial (aunque prefiero
no pronunciarme categ6ricamente al respecto), pero to que he preten-
dido demostrar es que una interpretacibn no exclusivamente patrimo-
nialista entra dentro de to te6ricamente posible (119).

b.2) En cuanto a la apreciaci6n mds matizada de que el CP tiene
en cuenta el potencial perjuicio econ6mico, to mismo parece mAs ra-
zonable, pero desde luego para nada apoya la idea de que los intere-
ses patrimoniales sean los 6nicos tenidos en cuenta por la regulaci6n
del CP. Y ello, no porque tenga raz6n BUSTOS al serftalar, como vi-
mos, que a to sumo se tendria en cuenta el peligro abstracto de per-
juicio econ6mico y con ello entonces ya no se podria defender la
versi6n patrimonialista (justamente al contrario: si se acepta que se

(119) Boix, PE, 2.', 1988, 903, indica igualmente que «en realidad, el concepto
de daho no excluye su relaci6n directa con el contenido moral del derecho de autor»,
y vita el art. 125 LPI; sigue a Boix, citandole, Soro NiEro. PI especial IX (1989),
402; tambi6n VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990, 220, sehala que «es claro que,
al exigir el precepto s61o la existencia de un darlo, no puede quedar reducido el mismo
al aspecto econ6mico, por to que, al no distinguirse en el tenor literal de la norma,
puede colegirse que se incurrird en esta acci6n tipica tanto cuando exista dafo moral
como patrimonial . QuizA esta interpretaci6n no pueda descansar en la mens legistato-
ris, pero es evidence que se encuentra en el tenor del precepto» (vid . tambien op .
cit., 242, 243) ; en la p. 219 de esa misma obra, refiribndose a Ins tipos hiperagravados
del art . 534 bis b) 2 CP, serlala que oparece, prima facie, que se pretende proteger
mes drAsticamente los derechos patrimoniales. Sin embargo, una hermeneutica mas
ajustada al texto nos Ileva a la conclusion de que to que el legislador pretende con
este precepto es dotar de una tutela mds efectiva a los derechos morales en supuestos
en que la conducta reviste mayor relevancia>> ; BUSros, Adenda PE, 1989, 28, 29, de-
fensor de una postura marcadamente personalista, setlala sin embargo que las dos hipe-
ragravaciones del art. 534 bis b) 2 CP son de carActer patrimonial, aunque en referen-
cia a la de la especial gravedad del darlo, indica (op . cit., 29) que la imprecisi6n de
cal fdrmula «puede Ilevar al equivoco que no puede haber darlo en el caso de la lesi6n
de los derechos morales del derecho de autor, to cual ciertamente es incorrecto, pues
6stos pueden verse perjudicados gravemente y requerir de indemnizaci6n>> . ARRO-
voiGARCtA RIVAS, autores que, como sabemos, se decantan por la postura mixta pa-
trimonialista, van sin embargo mas lejos en la interpretaci6n personalista de la hipera-
gravaci6n que nos ocupa y consideran que se refiere a la «comisibn de una conducts
del tipo basico con animo de lucro que ocasiona un daho moral "especialmente gra-
ve"» (Comentarios LPI, 1989, 1991, 2004 ; sin embargo, en la p. 2003, ven en la otra
figura hiepragravada «una atenci6n especial hacia to patrimonial por parte del legisla-
dor>>) . Sin embargo, un autor que defiende (o, al menos, parece compartir) posiciones
mixtas personalistas (bastante acentuadas en su personalismo, por cierto), como es GO-
MEz BENITEZ, cree (Derechos de autor, 1988, 184) que «e1 tipo de articulo 534 bis, b), 2, b),
si exige expresamente . . . que se haya producido un dano econ6mico de especial gravedad»,
consideraci6n que estimo incorrecta desde luego, al menos, en cuanto a que la exigencia
de dano econ6mico sea erpresa.
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han construido los tipos por el peligro abstracto que suponen para
un bien patrimonial es precisamente porque se pretende defender, muy
anticipadamente, dicho bien), sino porque, para dotar de cierto senti-
do la regulacion del tipo basico, creo que es necesario tambien reco-
nocer un elemento personalista, aunque sea secundario, en la tipifica-
cibn de las conductas distintas al plagio en 6l contenidas. Me explico:
el cardcter de ultima ratio del Derecho penal no se compagina muy
bien con el castigo indiscriminado, sin limites minimos, de las con-
ductas atentatorias a derechos de explotaci6n economica (reproduc-
cibn, distribucion y comunicaci6n publica), sin exigirse un perjuicio
econ6mico, sin existir un especial desvalor de accion, como el que
puede implicar el Animo de lucro. La tipificacidn como delito y la
imposicion de una pena (aunque sea pecuniaria, sentida, en el caso
del tipo basico al que nos referimos, por algunos como excesiva, pero
a la vez por otros como escasamente intimidatoria) es dificilmente
explicable por la mera existencia de un peligro abstracto de lesion
de intereses patrimoniales de cualquier entidad (mucho menos por la
mera posibilidad de existencia de un enriquecimiento injusto) ; ello
no ocurre en ningan otro delito contra el patrimonio . Por tanto, la
unica explicacibn posible (en mi opinion, por otro lado, insuficiente)
de la intervencibn del Derecho penal radicaria en que el atentado a
los derechos de explotacibn supone secundariamente tambien un peli-
gro para los derechos morales de autor. O sea que, como he apunta-
do al principio de estas reflexiones sobre el bien juridico, y como
hemos visto que sehala ROLDAN, tampoco ]as conductas que atentan
exclusivamente a los derechos de explotaci6n de la obra tienen un
cardcter tinicamente patrimonial, aunque considero que si prioritaria-
mente patrimonial, entre otras cosas por el expreso contraste entre
estos derechos y el que llama oderecho moral» la propia LPI . Aun
intentando dotar asi de sentido la existencia del tipo bdsico en el CP,
me parece que la actual configuracidn de este no estA suficientemente
justificada .

Por to acabado de serialar, tampoco es argumento suficiente, co-
mo ellos pretenden, para apoyar la postura casi puramente persona-
lista de BUSTOS y prioritariamente personalista de ROLDAN (y quizA
habria que incluir aqui tambien la argumentacidn de QUINTERO), la
no exigencia de perjuicio patrimonial en los delitos que nos ocupan.

b.3) En cuanto al argumento de la ubicacibn sistematica, utiliza-
do por POLAINO para apoyar (junto al contenido de los tipos, en
to que hemos visto que no tiene razdn) su afirmacidn de que el CP
protege sdlo la faceta patrimonial, y por otros autores en auxilio de
su concepcibn prioritariamente patrimonialista, hay que contestar que
tal argumento evidentemente apoya una concepcidn patrimonialista,
como reconoce, desde el campo contrario, como sabemos, ROLDAN,
pero desde luego no es suficiente para descartar que tambien se prote-
jan intereses personales y ni siquiera significa necesariamente que 6s-
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tos Sean los menos protegidos, como realmente vienen a reconocer
autores, como M. CONDE (120), que se inclinan por una concepcibn
mixta predominantemente patrimonialista . La ubicaci6n sistematica es
un indicio, pero hay que tener en cuenta que no es descartable que
el CP ose equivoque» alguna vez completamente de ubicaci6n y, por
otra, que la ubicaci6n de un delito de un determinado lugar del CP
puede estar solo parcialmente justificada o, estando justificada por
otras razones, no significar que el bien juridico primordialmente pro-
tegido en el delito sea el que se corresponde con la ubicaci6n sistemd-
tica del mismo . Asi, por ejemplo en los robos violentos mas graves,
como el robo con homicidio, aunque se encuentra entre los odelitos
contra la propiedad» en el CP, desde luego no es la propiedad o
el patrimonio el unico bien juridico protegido, y es dudoso que sea
el principalmente protegido, como to demuestra por ejemplo el pre-
cepto del art. 512 CP, que anticipa la consumacibn del delito al mo-
mento de la produccidn del resultado lesivo para la vida o la integri-
dad fisica, aunque no se hayan perfeccionado los ataques al
patrimonio .

b.4) El argumento a favor de la naturaleza principalemente pa-
trimonial del bien juridico protegido consistente en aludir a que la
mayoria de los derechos protegidos en el tipo basico (los de explota-
cion) son cedibles, efectivamente refuerza el caracter primordialmente
patrimonial de esos derechos, al que ya me he referido . La prueba
es que el tipo no es de aplicacidn si concurre el consentimiento del
titular o, to que aqui nos inteiesa mas, del cesionario del derecho
en la correspondiente conducta (121), to que por cierto nos permite
realizar ya una primera critica a la regulacibn del CP: la referencia
al consentimiento del cesionario no se compagina nada bien con la
inclusion del plagio en este tipo bAsico; no se entiende por que ha
de quedar fuera de la orbita penal, en virtud del consentimiento de
una persona distinta del autor, la conducta plagiaria, que, al margen
de la amplitud con que se conciba el plagio y de que en esa figura
tambitsn se puedan entender lesionados intereses patrimoniales, fun-
damentalmente pone en duda la verdadera paternidad del contenido
de una obra o de parte de ella, o sea algo que afecta fundamental-
mente a un derecho personal del autor y no del cesionario de un
derecho de explotacifin . Sin embargo, el que la referencia al consenti-
miento del cesionario en el art. 534 bis a) CP sea indiferenciada po-
dria plantear problemas a la hora de intentar castigar, por ejemplo,
a quien plagia la novela o el libro cientifico de otro con permiso
(consentimiento expreso) del cesionario del derecho de distribucion
de la obra, to cual parece absurdo. Creo que existen interpretaciones
que permiten solucionar esta absurdo, como la consistente en desta-

(120) PE, 7 . " , 1988, 286 s .
(121) No entro a determinar aqui la naturaleza de dicha exclusidn del tipo .
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car que el art. 534 bis a) CP habla del consentimiento de los titulares
o cesionarios de los correspondientes derechos de la propiedad inte-
lectual, es decir, tomando literalmente las conductas descritas en ese
articulo, los derechos de reproducci6n, distribucibn y comunicacibn
ptiblica de la obra (que existen), pero tambi6n el derecho de plagio,
que, al no existir, no podria ser consentido por ningdn titular ni ce-
sionario ; o la interpretaci6n, menos formalista y mds convincente y
correcta, de que, al referirse al titular o cesionario del correspondien-
te derecho de propiedad intelectual, hay que buscar, para saber con-
cretamente qui6n puede consentir, cual es el derecho vulnerado por
cada conducta y, en el caso de plagio, este es el propio derecho a
que se reconozca la paternidad de la obra, derecho eminentemente
personal y, en cuanto tal, no cedible, con to que, para excluir el
tipo de plagio, solo seria valido el consentimiento del titular del dere-
cho (si es que, cuando tal consentimiento existe, puede seguir hablan-
dose de plagio) . En cualquier caso, el que el problema se plantee
demuestra en este caso una mala tecnica legal en la tipificacibn de
conductas, explicable sin duda en la genesis parlamentaria del precep-
to, pues, en origen, solo se contemplaban las conductas lesivas de
los derechos de explotacibn y, posteriormente, se anadi6 el plagio,
sin modificar el resto de la redaccion del articulo .

En relacion con to anterior, no seria valido argumentar en favor
del caracter predominantemente patrimonial del bien juridico protegi-
do en los delitos contra los derechos de autor, aduciendo que, incluso
cuando las que se realizan con consentimiento del autor son las con-
ductas agravadas relativas a derechos calificados de morales (las de
las letras b, c y d del art . 534 bis b 1), no seria de aplicacibn el
tipo (en el caso de la letra d de dicho precepto, por expresa disposi-
cion legal), pues tal exclusidn del tipo mediante el consentimiento del
titular del bien juridico vendria a demostrar que, contra to afirmado
por el art. 14 LPI, que declara tales derechos como irrenunciables
e inalienables, en realidad son disponibles, con to que su caracter
personal (o altamente personal) habria de ponerse en duda . Tal argu-
mentacibn es erronea, en primer lugar porque, desde el punto de vista
del Derecho penal (y sin que ello prejuzgue otras perspectivas juridi-
cas), la lesion consentida de ciertos bienes altamente personales puede
no dar lugar a responsabilidad (piensese incluso en las lesiones con-
sentidas que, segtin un sector doctrinal, son en general impunes, pese
a que se ataca un bien juridico tan personal como es la integridad
fisica), y, por otro lado, to que aqui ocurre es que, cuando el autor
consiente en que otro divulgue su obra por primera vez o en que
la modifique sustancialmente (dejo aparte el mas complejo precepto
de la letra c del art. 534 bis b 1), en realidad no esta disponiendo
de su derecho de divulgar la obra o de exigir que se respete su integri-
dad, sino que precisamente estd haciendo un use de esos derechos .
b.5) Me ocuparir ahora del argumento segtin el cual, al compren-
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derse en el CP algunos ataques a los derechos conexos o afines al
de autor, recogidos en el Libro II LPI, se esta protegiendo una faceta
puramente economica . Efectivamente, el tipo bdsico del art . 534 bis
a) CP protege las interpretaciones o ejecuciones artisticas, a las que
se refiere el Titulo I del citado Libro de la LPI, y es verdad que,
en principio, los derechos distintos de los del autor a los que el CP
otorga protecci6n en el tipo basico son derechos de explotacitin, reco-
nocidos en los arts . 102 ss. LPI, y, por tanto, derechos fundamentalmen-
te de contenido patrimonial . Pero me parece incorrecta la afirmacidn
de que todos los derechos conexos protegidos en el CP carecen de
caracter personal : el art . 107 LPI establece que «e1 artista, interprete
o ejecutante goza del derecho al reconocimiento de su nombre sobre
sus interpretaciones o ejecuciones y a oponerse, durante su vida, a
toda deformaci6n, mutilaci6n o cualquier otro atentado sobre su ac-
tuacibn que lesione su prestigio o reputacibn» ; este derecho se rela-
ciona por tanto expresamente por la ley con el prestigio y la reputa-
cibn, es decir con bienes personales (altamente personales) relacionados
con la propia imagen e incluso con el honor; pues bien, una parte
de la letra c del art. 534 bis b) 1 CP se refiere a la usurpacion del
nombre de un artista en una interpretacidn o ejecucion, es decir, pro-
tege claramente el derecho de caracter personal reconocido en el cita-
do articulo de la LPL Por tanto, el que el CP proteja no solo el
derecho de autor, sino tambien otros conexos, no excluye que en los
mismos se contengan tambien elementos personales (122).

b .6) En cuanto al argumento de Mutv0Z CONDE de la dificultad
de proteger los derechos morales a traves de los preceptor del CP
que nor ocupan (123), pues tal protecci6n ha de tener carActer limita-
do, por ejemplo, por ejercerse la creacion intelectual a veces como
trabajo asalariado, he de reconocer que no comprendo muy bien la
intencion o el sentido del argumento: en primer lugar, el que era
protecci6n fuera en realidad dificil o poco efectiva no implicaria que
en la regulacibn vigente del CP se protegiera menos la vertiente per-
sonal, sino precisamente que tal protecci6n seria menos efectiva ; la
alusibn al trabajo asalariado me parece que para nada ha de interferir
en la mayor o menor protecci6n de los aspectos personales ; pues la
relaci6n laboral nunca podra obligar al autor a renunciar a su dere-
cho de in6dito (de divulgacibn) o a otros estrictamente personales y,
cuando se produzcan conflictos entre el ejercicio de tales derechos
y las obligaciones laborales, podrd haber lugar, en su caso, a respon-
sabilidad laboral, pero ello nada tiene que ver con la protecci6n penal

(122) Sobre los derechos morales reconocidos por la LPI a los artistas, interpreter
o ejecutantes, cfr . p . ej ., VEGA VEGA, Derecho de aulor, 1990, 167 s . ; vid . tambicn
la CFGE 2/1989 (ADP 1989, 680, 688) .

(123) Dejando de lado el primitivo derecho a crear, que efectivamente solo seria
atacable mediante amenazas o coacciones, como indican STORCH, BAJO y M . CONDE,
o con la eliminacidn fisica del individuo .
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del aspecto personal del derecho de autor . En cualquier caso, aun
aceptando que fuera verdad to que afirma M. CONDE, 6l mismo des-
miente que su afirmaci6n sea un argumento a favor de la mayor pro-
tecci6n de las facetas patrimoniales, pues a rengldn seguido sedala,
como hemos visto, tambien las dificultades de la protecci6n de estas .

b.7) Tampoco es decisivo el argumento de M. CONDE de que,
incluso en la punicion de conductas como el plagio, existe a la vez
la proteccion de un interes patrimonial. Ello es verdad, pero para
nada significa que la conducta plagiaria no suponga primordialmente
un ataque al contenido personal o moral del derecho de autor, del
mismo modo que en las conductas infractoras de derechos de explota-
cibn, fundamentalmente patrimoniales, coexiste un interes personal
o moral . Cuando M. CONDE seriala que, en la infraccitin plagiaria,
es la lesion del contenido patrimonial la que motiva la intervencion
el Derecho penal, recordando que la mayoria de las querellas por
plagio se presentan frente a obras que han ganado un concurso o
tienen Bran 6xito comercial, entonces el citado autor no se esta refi-
riendo mas que a los motivos por los que las personas normalmente
inician un proceso penal, to que guarda cierta independencia de las
razones que han de guiar al legislador en la tipificaci6n de conductas :
si, como da a entender M. CONDE, en verdad las razones de las que-
rellas por plagio radican en la b(isqueda del resarcimiento econ6mico,
entonces habria que dudar de que la via penal sea la mas adecuada
para dar respuesta a esas motivaciones . Pero, en segundo lugar, me
parece discutible que se pueda afirmar que los autores plagiados acu-
den a los Tribunales, ya sean civiles o penales, en general en busca
de resarcimiento economico y en los casos de gran trascendencia eco-
ndmica: ciertamente, es mas normal que se ataque por las vias judi-
ciales el plagio de obras comerciales de gran exito, pero ello no solo
por razones patrimoniales, sino tambien porque, dada la difusi6n gran-
de de las mismas, la conducta plagiaria lesiona mds gravemente el
derecho moral correspondiente del autor; ademas, a veces hay de-
mandas civiles por plagio en las que se solicita una indemnizacibn
simbdlica, pues to que se pretende es que se declare la existencia de
tal plagio y se reponga al autor en sus derechos morales .

b .8) Es curioso c6mo un argumento que podriamos llamar nu-
merico se esgrime tanto por quienes defienden el cardcter predomi-
nantemente patrimonial del bien juridico protegido como por quienes
defienden su cariicter personal . Se suele reconocer por la mayoria de
los autores, si bien con matices (124), que, en definitiva, se protegen

(124) Por ello hablo de intereses predominantemente patrimoniales o personales .
Las matizaciones son multiples y he puesto de relieve a1gunas de 6stas a to largo de
la exposicibn de las diversas posturas o al discutir los argumentos de alguna de estas .
P . ej ., ya conocemos los matices que los autores plantean respecto del caracter de
la segunda hiperagravaci6n del art . 534 bis b) 2 CP (fundamentalmente, pero no solo,
en el sentido de no excluir de ella los dahos morales) ; p. ej . tambicn diversos autores
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intereses predominantemente patrimoniales en todas las conductas del
art. 534 bis a) CP, excepto el plagio (e incluidas entre las que atacan
a intereses patrimoniales las conductas de importaci6n, exportaci6n
y almacenamiento, cuya naturaleza es, en otro sentido, discutida y
discutible), en la agravaci6n por el dnimo de lucro del art . 534 bis
b) 1 a) y en las dos hiperagravaciones del art. 534 bis b) 2; por otro
lado, las conductas que atacarian predominantemente intereses perso-
nales serian las del plagio del art . 534 bis a), y las de las tetras b,
c y d del n.(' 2 del art . 534 bis b) . Ello me parece correcto, con
la salvedad antes insinuada de que la hiperagravaci6n del art. 534
bis,b) 2 b) por la especial gravedad del dano causado podria interpre-
tarse como comprensiva (s61o o tambien, si es que la gravedad del
dado patrimonial no encajara ya en la otra hiperagravaci6n) de los
graves danos morales (probablemente ello seria ademas 16gico) ; ahora
bien, la exigencia de animo de lucro para poder apreciar esta hipera-
gravaci6n parece indicar que estd referida a darflos patrimoniales, sal-
vo que se conciba el animo de lucro como una circunstancia revelado-
ra de un m6vi1 bajo en la actuaci6n y, con ello, de un mayor desvalor
de acci6n desvinculado del perjuicio patrimonial, de un modo pareci-
do al que por ejemplo opera la circunstancia de precio, recompensa
o promesa en el asesinato. De cualquier manera, el argumento nume-
rico alegado por ambas posturas citadas no es en realidad muy claro,
pero, en todo caso, favoreceria levemente la concepci6n mixta, pero
preferentemente patrimonialista.

b.9) Es curioso ademAs observar c6mo a veces, probablemente de una
manera no plenamente conscience, se intenta apoyar la postura propia con
un modo de expresi6n un tanto engaiioso: asi por ejemplo, cuando
ROLDAN seffiala, en apoyo de su concepci6n mixta pesonalista, que
el animo de lucro aparece como una omera circunstancia agravante
y no como un elemento estructural de la prohibici6n» (125), silen-
ciando que, al menos aparentemente, ]as otras tres figuras del mismo
ntimero del articulo en que se recoge el animo de lucro y que prote-
gen facultades personales o morales, serian tambien «meras» circuns-
tancias agravantes .

b.10) De to hasta ahora visto, se puede deducir que hay algunos
ligeros indicios (ubicaci6n, argumento numerico) en favor de la tesis
mixta patrimonialista, pero que tales indicios no son probablemente
suficientes para decantarse decididamente por cal tesis y habria quiza

diferencian conductas que atacan facetas personales, conductas que atacan aspectos
Morales y, por fin, conductas mixtas ; este es el caso, p. ej ., de BUSTOS, como ya
conocemos, o de VELA VEGA, Derecho de autor, 1990, calificando de mixta la con-
ducta de transformaci6n de la obra descrita segun 6l en el tipo bisico del art. 534
bis a) CP (207), y la de modificaci6n sustancial de la integridad de la obra del art. 534
bis b 1 d) CP (219).

(125) La Ley 1988-1, 922 (el subrayado es min) .
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que adscribirse a la que no establece rango entre la protecci6n de
unos y otros aspectos de la propiedad intelectual en el CP.

Pero conscientemente he dejado para el final el argumento mas
importante, alegado por los partidarios de la concepci6n mixta patri-
monialista . El mismo consiste en decir, como sabemos, que, si bien
la mayoria de las figuras contempladas en el art . 534 bis b) 1 se
refieren a facultades eminentemente morales, el propio articulo deter-
mina que la pena que fija se impondrd a oquien realizare cualquiera
de las conductas tipificadas en el articulo anterior)) concurriendo al-
gunas de las circunstancias que el mismo articulo a que nos referimos
describe . Se podria pensar que, en las tres circunstancias que afectan
al derecho moral, nos hallamos ante agravaciones de la infracci6n
al derecho moral que se describe en el tipo bdsico, o sea, el plagio,
mientras que la agravaci6n del Animo de lucro se referiria a las con-
ductas del tipo basico relativas a los derechos de explotaci6n. Esta
interpretaci6n sin embargo no es posible, y ello no s6lo porque el
art . 534 bis b) I se refiere a ((cualquiera de las conductas del articulo
anterior)), sino porque es imposible establecer una relaci6n entre las
tres figuras de las letras b, c y d del n.° 1 del art . 534 bis b) y
el plagio (126) . Quizd (aunque ello no es absolutamente claro y de
hecho existe una polemica doctrinal al respecto) si estemos ante una
modalidad de plagio agravado en la usurpaci6n de la condici6n de
autor, pero no asi en la infracci6n del derecho de divulgaci6n, ni
en la modificaci6n sustancial de la integridad de la obra, que parecen
por definici6n exigir una clara identificaci6n del autor original de la
misma. Por tanto, parece que hemos dado con el argumento definiti-
vo para afirmar que, aun protegi6ndose las dos facetas, patrimonial
y personal de la propiedad intelectual, la protecci6n es mas fuerte
para la primera, pues, para la protecci6n de la mayoria de las facul-
tades de la segunda clase, la ley exige que se & como requisito la
infracci6n de las facultades patrimoniales.

Sin embargo, esto que parece tan claro, se enturbia en una con-
templaci6n mAs detenida. En primer lugar, aun aceptando que las
infracciones de las facultades morales de los derechos de autor son
mayoritariamente circunstancias agravantes (desde luego no gen6ricas,
sino elementos tipicos de agravaci6n), habra que ver cuAl es su efecto
agravatorio, pues no s6lo es importante, para medir que facultades
se protegen mds, saber cuales son bdsicas y cudles agravantes, sino
tambien cuAnto agravan 6stas . Y la agravaci6n que suponen las con-

(126) Esto se puede probablemente explicar diciendo que el plagio constituye un
cuerpo extrarlo en el tipo bAsico, tal y como este esta configurado; el plagio se introdu-
jo debido a una enmienda socialista al proyecto de ley, que contemplaba en dicho
tipo basico s61o ataques a derechos de explotaci6n; el que en el tipo b6sico deban
contemplarse s61o esos ataques es discutible y, en mi opini6n, criticable, pero con
la introducci6n del plagio quizA, mss que subsanar un defecto, se establecib una fuente
de problemas interpretativos (por incoherencia o descoordinaci6n) .
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ductas atentatorias a las facultades morales a que ahora nos referi-
mos suponen, respecto del tipo bdsico, nada menos que una subida
del 75 % del limite minimo de la multa (pasa de 100.000 a 175.000
pesetas) y de mds del doble en cuanto al limite mAximo (pasa de 2.000.000
a 5.000.000 de pts.) y, to que es todavia mds importante, hace aparecer
una pena privativa de libertad (arresto mayor) ausente en el tipo basi-
co . Ello significaria que, pese a tratarse de agravaciones de un tipo
basico, la ley les ha concedido una importancia enorme, pues la dife-
rencia de penas demuestra que la ley considera que el desvalor de
las conductas agravadas es muy superior al de las bAsicas (en t6rmi-
nos matemdticos podriamos asegurar que mas del doble), to que, co-
mo poco, tendria que hacernos reconocer que la proteccion que en-
cuentran las facultades personales o morales del derecho de autor en
el CP es tan importante como la que hallan las facultades personales .

En mi opinion, el que el art. 534 bis b) 1, en to que respecta
a la infracci6n de las facultades personales, se haya configurado co-
mo un subtipo agravado es algo que se debe a una mala tecnica legis-
lativa (127), que da lugar a consecuencias importantes. Algunas de
las conductas descritas en las agravaciones relativas a facultades mo-
rales van acompatladas siempre de la realizacibn de una conducta de
las del tipo bAsico . Dejando de lado la usurpacibn de la condici6n
de autor, que plantea problemas especificos en los que aqui no puedo
detenerme, se ve claramente que, para que pueda vulnerarse el dere-
cho de divulgacitin del autor (derecho de in6dito), es necesario, bien
fijar la obra en un medio que permita su comunicacidn y la obten-
cibn de copias de toda o parte de ella (o sea, reproduccitin, art . 18
LPI), bien porter a disposicidn del ptiblico el original o copias de
la obra mediante su venta, alquiler, prestamo o de cualquier otra
forma (distribucitin, art . 19 LPI), bien realizar un acto por el cual
una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucibn de ejemplares a cada una de ellas (comunicacion ptiblica,
art. 20 LPI), con to que, en este caso, en realidad estamos ante una
tipicidad independiente, puesto que daria igual que la ley la hubiera
regulado en tipo aparte ; es mds, incluso la ley podia haber redactado
el hoy tipo bdsico, comenzando con un oquien, sin infingir el derecho
de divulgacibn del autor, etc.» y quizi una parte de la doctrina ha-
bria interpretado que estAbamos ante un tipo privilegiado . En reali-

(127) Critican, en el punto que nos interesa, esta tecnica BAJG, PE /I, 1987, 222,
quien seeala que, en Ins tipos agravados, a menudo estamos ante «nuevas tipicidades» ;
Boix, PE, 2.', 1988, 901, ailadiendo que la deficiencia tkcnica existe «tal vez porque
se haya producido una cierta confusion entre modalidades estrictamente usurpatorias
y atentados a derechos de contenido solo moral» ; VEGA VEGA, Derecho de autor, 1990,
216, segun el cual la confguracibn legal de los tipos agravados "no es acertada, dado
que en a1gunos casos mas que tipos agravados resultan conductas autdnomas que no
necesariamente tienen su apoyo en los tipos b'asicos y que podrian tener una tipifica-
ci6n independiente» .
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dad ello tampoco seria asi: estariamos ante dos tipos distintos, cuyas
posibles fricciones habria que solucionar con las reglas concursales
habituales (en este caso concurso de leyes normalmente) ; sin embar-
go, incluso en este supuesto, el que la ley haya utilizado la tecnica
del tipo bisico y el tipo agravado podria dar algun problema mas
que estetico ; me refiero al caso poco probable de que el cesionario
de un derecho de explotaci6n consintiera en que un tercero realizara
una reproduccibn, distribucidn o comunicacibn publica de la obra y,
con ella, se infringiera el derecho de divulgaci6n del autor ; al faltar
la tipicidad bdsica, no se podria castigar la infraccibn del derecho
moral, to cual parece absurdo; tal absurdo podria solucionarse inter-
pretando que la remisi6n realizada por el art. 534 bis b) 1 a las con-
ductas del tipo basico se refiere a la parte positiva del mismo y no
a la negativa (consentimiento), con to que, para que el consentimien-
to excluyera la tipicidad de las conductas del tipo agravado, dicho
consentimiento tendria que recaer sobre estas mismas conductas y no
solo sobre las del tipo bAsico: en el caso de la infraccibn del derecho
de inedito, no seria necesario expresar en el tipo el elemento negativo,
pues, por definicion, si el autor consiente en la divulgacibn, no se
infringe tal derecho, sino que el autor esti haciendo use de 61 (es
decir, es por definici6n imposible infringir el derecho de divulgacion
con el consentimiento del autor) ; en cambio, al hablar de la modifica-
cibn sustancial de la integridad de la obra, el legislador vuelve a ex-
presar el elemento negativo de la ausencia de consentimiento (aunque
no seria estrictamente necesario), pues es posible realizar tal modifi-
cacidn con y sin consentimiento del autor. Sin embargo, esta compli-
cada argumentacibn se viene abajo por culpa de nuevo de la pesima
tecnica legislativa utilizada, pues to que se ha afirmado para las agra-
vantes de contenido personal deberia valer para todo el articulo, es
decir, tambi6n para la agravacibn por la existencia de dnimo de lucro,
y, en este caso, es sin embargo absurdo considerar que la remisibn
se refiere solo a la parte positiva del tipo bdsico, pues ello supondria
(al menos literalmente) que se podria castigar la infracci6n de un de-
recho de explotacion consentida por su titular o cesionario por el
mero hecho de concurrir Animo de lucro (que serd to normal) . En
definitiva, el problema es que el CP mezcla continuamente elementos
y valoraciones muy distintas (el dnimo de lucro puede funcionar co-
mo agravante, pero el resto de agravaciones en realidad deberian ser
tipos distintos), de modo que se hace practicamente imposible descu-
brir a qu6 faceta da mayor importancia. Los problemas derivados
de la utilizacibn de la tecnica del tipo agravado se acentuan en 6l
caso de la modificacibn sustancial de la obra, pues tal modificacidn
no presupone siempre en la prActica la realizacidn de las conductas
del tipo bAsico, sobre todo en los casos de obras de un unico ejem-
plar : piensese en quien pinta encima de uno de los cuadros de un
museo o modifica (mutilAndola) una estatua instalada en un edificio
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p6blico. De 6l no se puede decir que reproduzca, distribuya o comu-
nique p6blicamente la obra (y tampoco, claro, que la plagie), por
to que la conducta habria que quedar impune desde el punto de vista
de la infracci6n (en este caso a menudo gravisima) de los derechos
del autor sobre su obra (al margen de otras posibles responsabilida-
des, por ejemplo, por danos) ; ello resulta absurdo. Por tanto, la ley,
que parece haber querido proteger fuertemente los derechos morales,
no to consigue a menudo por haber utilizado una mala t6cnica para
ello . Ademds, el argumento de la comparaci6n de penas a que aludia
mas arriba hace tambien agua, pues, al margen de que se iguala la
pena de la infracci6n de los derechos personales con la de la infrac-
ci6n de los derechos patrimoniales,'si en esta concurre animo de lu-
cro, sucede que, ademas, a la hora de agravar todavia mas la pena
en el n .° 2 del art . 534 bis b) (hasta el punto de que, si bien el
limite minimo de la pena pecuniaria no se altera respecto al de la
primera agravaci6n, el mAximo sube al doble -de 5 .000.000 a
10.000.000 pts.-, la privativa de libertad sube en un grado -de arresto
mayor a prisi6n menor-, y aparece una pens restrictiva de derechos,
la inhabilitaci6n especial para la profesi6n relacionada con el delito
cometido, pena por cierto poco frecuente en los delitos contra el pa-
trimonio y, concretamente, inexistente en las demAs defraudaciones),
se tienen en cuenta, de nuevo probablemente debido a un error quiza
involuntario en la t6cnica legislativa, como ya he explicado mas arri-
ba, circunstancias exclusiva o principalmente relacionadas con to eco-
n6mico o patrimonial.

b .11) A to largo de la cada vez mas complicada argumentaci6n
(porque complicada es tambien la regulaci6n del CP), pocas cosas
hemos podido sacar en claro respecto a cual de los aspectos del bien
juridico es el que mds protege el CP, pero, de poderse afirmar la
primacia de alguno de ellos, con contradicciones, eso si, seria del
aspecto patrimonial. Pues bien, para acabar de complicar las cosas
y no poder sentar esa conclusi6n, creo que puede mencionare un ar-
gumento que normalmente pasa desapercibido a la doctrina: El art. 534
bis c) CP faculta al juez para decretar la publicaci6n de la sentencia
condenatoria en un peri6dico oficial, a costa del condenado. La 16gi-
ca ya nos indica que tal publicaci6n no tiene un sentido reparador
(ni consolador) del dado patrimonial que se haya producido [aunque
se deberia introducir alg6n matiz (128)], sino de los derechos morales

(128) Consistence, como seilalan algunos autores, en decir que la medida tenderia
tambi6n a evitar ulteriores perjuicios patrimoniales al autor (o al titular del derecho
de que se trace), y en advertir de la infracci6n a la comunidad, en favor del inter6s
de la misma en no set engafada en los productos del ingenio que recibe, engaflo que
se produciria, por cierto, fundamentalmente en las modalidades de plagio en sentido
amplio (como enseguida se verS, a este aspecto del plagio como «engatlo)> a la sociedad
se refieren algunas STS y la CFGE 2/1989, ADP 1989, 681, si bien to considera una
parte de la faceta patrimonial atacada por las conductas plagiarias). Lo que no me
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del autor, algo asi como una ayuda a recuperar p6blicamente la pa-
ternidad puesta en duda sobre la obra o, en general, su buena imagen
como creador . Esta impresi6n se ve confirmada al constatar que una
medida semejante no se impone en ningun otro delito contra el patri-
monio, sino s61o y precisamente en un delito que guards relaci6n
con un bien juridico altamente personal o moral, el honor: el art.
456, pdrrafo 2.° CP obliga a la publicaci6n de la sentencia condena-
toria por calumnia en los peri6dicos oficiales, si el calumniado to
pidiere (aqui decide el agraviado y no el juez) (129). Pues bien, la
medida del art . 534 bis c) CP, destinada a dar cierta satisfacci6n
a quienes han visto lesionado su derecho moral de autor, se refiere
sin embargo [probablemente de nuevo por un fallo de tecnica legisla-
tiva (130)] a cualquier sentencia condenatoria por infracci6n de los
derechos de autor, aunque se irate de derechos de explotaci6n, con
to que parece que se estaria dando especial relevancla al aspecto per-

parece muy explicable es que este aspecto fuera el dnft°o o el fundamental tenido en
cuenta al instaurar la medida, pues, entre otras cosas, no se explicaria muy bien por
qu6 el legislador no ha introducido medidas similares para casos que presentan alguna
similitud (estafas masivas, falsificaciones, etc.), prescindiendo de la cuesti6n de si la
frecuencia y entidad del oengaflo» social en la infracci6n de los derechos de autor
justificaria la medida . En opini6n de la doctrina, unas veces se relaciona la medida
del art . 534 bis c) CP con alguno de los aspectos sefalados en esta nota ; asi, Boix,
PE, 2.', 1988, 905, quien opina que ose trata de una medida en evitaci6n de que
se produzca incremento de los perjuicios ocasionados por la conducts delictiva o de
sus ejectos sociales negativos» (el subrayado es mio) ; VEGA VEGA, Derecho de autor,
1990, 254 s., quien sin embargo resalta la relaci6n de esta medida con la protecci6n
de los aspectos morales, considerando que no deberia dejarse en manos del juez, sino
del particular afectado la decision de que se publique la sentencia. Otras veces se rela-
ciona la medida exclusivamente con aspectos morales; asi, para CARMONA, Propiedad
intelectual, 1988, 197, se trata de «una disposicibn sobre resarcimiento moral del dere-
cho de propiedad intelectual afectado>> (en igual sentido, 236) ; de modo similar, Ro-
MEO, Poder injormdtico, 1988, 167, y CPC 35 (1988), 336, habla de ouna especie de
reparaci6n moral para el autor» (soy conscience de que las afirmaciones de estos auto-
res no implican necesariamente que la infraccidn cometida haya recaido sobre aspectos
morales, pues podria pensarse que la reparacibn moral la recibiera, junto a la econ6mi-
ca derivada de la responsabilidad, quien fue lesionado en derechos de otra indole,
en concreto, patrimoniales, si bien ciertamente ello constituye una medida inusual
-inexistente- en el resto del CP). La CGFE 2/1989 refiere la media exclusivamente
al aspecto moral : (A la satisfaccidn moral de los datlos morales alude el articulo 534
bis, c) del C6digo Penab (ADP 1989, 706) .

(129) Ademds, el art. 465 CP establece que (dos directores o editores de los perib-
dicos en que se hubieran propagado las calumnias o injurias insertardn en ellos dentro
del termino que sedalen las leyes o el Tribunal en su defecto, la satisfacci6n o sentencia
condenatoria . si to reclamare el ofendido)> ; me parece que aqui ya no existe el parale-
lismo con la medida establecida para los delitos contra los derechos de autor (sin em-
bargo, ha de ser a ese art . 465 CP al que se refieren RODRtGUEz DEVESA/SERRANO,
PE, 12 .', 1989, 541, al hilo de la exposici6n del art . 534 bis c CP) .

(130) O porque se piense exclusivamente en alguno de los otros posibles sentidos
del precepto, especialmente el del aviso a la sociedad oengaflada», to que me parece
extrailo y. si bien podria apoyarse en la circunstancia de que la ley otorga la decisi6n
al juez y no al particular, tampoco explicaria por qu6 se establece la medida con car3c-
ter general, pues en a1gunas clases de infracciones de la propiedad intelectual parece
que no se produce «engaflo» social alguno o 6ste no es relevance .
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sonal del bien juridico incluso en esos casos, por pequetio que cal
aspecto sea.

c) En definitiva, mi conclusion es que en los preceptos del CP
se protegen dos facetas del bien juridico «derechos de autor y cone-
xos» o, si se prefiere (no entrare en la discusibn del matiz, aunque
quizA podria tener cierta relevancia), dos bienes juridicos derivados
de una misma figura : una faceta patrimonial, coincidente aproxima-
damente con los derechos de explotacidn econbmica, y otra personal
o moral, que se corresponde con las mAs importantes facultades de
to que la LPl llama «derecho morab). Ahora bien, es dificil estable-
cer una jerarquia o preeminencia en cuanto a qu6 faceta esti mis
protegida. Ni siquiera se puede afirmar sencillamente que ambas face-
tas to estin por igual; to que ocurre es que la LO de 1987 que refor-
mc5 el CP en esta materia, con una censurable tecnica legislativa, in-
trodujo unos tipos y disposiciones que, de un modo no coordinado
y coherente, protegen una y otra faceta, conviviendo en cada precep-
to y en el conjunto de ellos valoraciones distintas y no ficilmente
conciliables entre si .

5. Hay autores que indican que, en los delitos de que nos esta-
mos ocupando (o al menos en algunos de ellos), se lesionan no solo
derechos individuales (personales o patrimoniales), sino otros intere-
ses supraindividuales, como el de la sociedad a identificar la titulari-
dad de las obras del ingenio humano, patrimonio de la cultura de
toda esa sociedad (131). Sin entrar a discutir a fondo la cuestibn,
selfialar6 que, aun cuando ello fuera cierto y este interes estuviera (o
hubiera de estar) protegido penalmente y aun cuando se considerara
que el mismo estd protegido en 6stos (o en alguno de tsstos) y no
en otros preceptos penales, habria que afirmar que tal proteccidn es
secundaria frente a la de los derechos individuales antes serlalados
y que, desde luego, no justificaria la ubicacibn sistematica de estos
delitos entre los delitos contra el orden socioecon6mico, como defien-

(131) A ello debe de referirse tambi6n la CFGE 2/1989, cuando serlala que, en
el plagio (que considera recogido tanto en el tipo besico del art. 534 bis a CP como
en el agravado del articulo 534 bis b I c), se produce un ataque a facetas personales
y patrimoniales y, dentro de estas 6ltimas, se comprende el ataque a los intereses patri-
moniales del autor y «e1 perjuicio que puede causarle al pdblico engallado por la su-
plantacibn», apreciacidn que, segun creo, la Fiscalia toma literalmente de la STS 14-2-1984
(A 1129), a la que sigue en este punto, aunque con otras palabras, lade 30-5-1984
(A 3492), ambas STS citadas por la CFGE (ADP 1989, 681) . MOUCHET/RADAELLI,
RGLJ 196 (1954), 202, iban mAs lejos, afirmando que «ciertos ataques al derecho
intelectual afectan los intereses generales de la cultura» y, mss aft (203), «algunas
de estas infracciones entrarlan una lesion al decoro y la dignidad de un pais» (desarro-
Ilan estas ideas en las pp . 204-206); MISERACHs RIGALT, NEJ V1, 1954, 681, conside-
raba parte del bien juridico protegido los derechos «morales pertenecientes a la socie-
dad guardadora del elenco cultural y artistico, aun despubs que aquellos derechos
econbmicopatrimoniales (scil . del autor) hubieren recaido al dominio ptiblico», consi-
derando a la «comunidad politica o sociedad» tambibn sujeto pasivo del delito . En
la nota siguiente me referirf a la opinidn de algunos autores mes modernos .
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de algun autor [RODRfGUEz RAMOS, a juzgar por la ubicaci6n de
estos delitos en su Compendio de la PE (132)] y propuso el P 80.

6. Antes de terminar con este punto que nos ocupa, conviene
aludir brevemente a una cuesti6n de orden constitucional . El rango
constitucional del derecho de autor o de cada una de sus vertientes
tiene trascendencia para el Derecho penal, en el sentido de que la
seleccibn de conductas que la ley penal realiza para tipificar los deli-
tos estA, prescindiendo de matizaciones que resultaria convenience ha-
cer aqui, directamente relacionada con la entidad del bien juridico
que se irate de proteger y con la forma y magnitud de la lesi6n o
puesta en peligro de dicho bien juridico . Concretamente, en nuestro
tema, si, por ejemplo, llegamos a la conclusidn de que el aspecto
moral del derecho de autor es reconocido constitucionalmente con
mayor rango que el aspecto patrimonial, habra que concluir que,
a igualdad de gravedad del ataque (o puesta en peligro) a ambos aspec-
tos, el Derecho penal debera reaccionar antes o mas fuertemente con-
tra los ataques a los aspectos personales que contra los ataques a
los patrimoniales (o sea, en general y una vez establecida la barrera
a partir de la cual el Derecho penal debe empezar a actuar, antes
en defensa del derecho de divulgaci6n del autor en relaci6n con su
obra, que de los cesionarios del derecho de explotacion, etc.) . El re-
sultado, pues, del analisis constitucional nos permitira sobre todo ob-
servar si es correcta la regulaci6n penal vigente (una vez conocidos
los puntos de partida de tssta en cuanto al bien juridico protegido)
y hacer, en su caso, propuestas de lege ferenda. La cuestibn es com-
pleja y s6lo resumire brevemente mi opinion, sin deternerme en la
exposici6n pormenorizada de la discusion doctrinal, ni en el analisis
profundo de los problemas, que requeriria un estudio aparte por si
solo (133).

(132) Vid . R. RAMOS, PE, 2.', 1987, 356 s. ; resalta tambii;n este aspecto suprain-
dividual, siguiendo a R. RAMOS, POLAINO, PJ especial IX (1989), 427. CARMONA, Pro-
piedad inlelectual, 1988, 194 s., considera que el interbs general de la sociedad podria
ser una circunstancia de agravacidn, pero no la base de la tipificacibn ; ROMEO, Poder
informdtico, 1988, 154, opina que en realidad s6lo se protegen intereses supraindivi-
duales cuando se tipifica la conducta de «usurpar el nombre de un artista en una
interpretation o ejecuci6n» (uno de los supuestos del art. 534 bis b 1 c CP). Contra
la opini6n de R. RAMOS y la opci6n del P 80 se manifiestan ROLDAN, La Ley 1988-2,
919, quien considera que haber Ilevado en el P 80 los delitos que nos ocupan al titulo
de los delitos contra el orden socieconbmico supone una «catastrdfica tecnica» ; VELA
VEGA, Derecho de autor, 1990, 180 (contra R . RAMOS), quien no obstante seliala (181)
que «las conductas incriminadas atacan, no sdlo facultades patrimoniales e ideales,
sino que tambi6n tienen trascendencia social, dado que con la tutela de los derechos
de autor y afines se protegen, ademas, intereses culturales o cientificos de honda inci-
dencia social)), de to que deduce que estamos ante delitos osui generis», de dificil
asimilacidn a otras conductas punibles (vid . tambi6n op . tit., 202, 204) ; sin embargo
considera (206) que en la redaccidn dada por la LO de 1987 a los preceptos del CP
que nos ocupan ono se tiene en cuenta, de una forma directa, la trascendencia social
que suponga la conducta» . Sobre distintas concepciones suprapersonales acerca del in-
terks penalmente protegido, cfr. CARMONA, Propiedad intelectual, 1988, 189-192.

(133) Tampoco me detendr6 en la exposicidn de otras consecuencias que se deriva-
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La discusi6n se centra fundamentalmente en si al menos las facul-
tades morales del derecho de autor estAn reconocidas, como opina
un amplio sector doctrinal (134), en el que estan representados bas-
tantes penalistas (seguramente una mayoria dentro de estos), como
derecho fundamental en el art. 20,1,b CE (encuadrado en la seccibn
l .' del capitulo 2.° del titulo 1 de la CE), o, si como opina otro
sector doctrinal, en el que se encuentran tambien algunos penalistas,
todas las facultades derivadas del derecho de autor se hallan recono-
cidas constitucionalmente de modo implicito en el art. 33,1 CE (den-

rian de la discusi6n sobre el reconocimiento constitutional de los derechos de autor,
como, por ejemplo, la necesidad de ley orgenica para el desarrollo de tales derechos,
en virtud de to dispuesto en el art . 81 CE .

(134) PEREZ DE CASTRO, El derecho de propiedad sobre obras de arte y el dere-
cho de autor al respeto de la obra, en : Actualidad Civil 1987-1, 224 s. (en las pp .
220-224 expone y rechaza otras posturas); Bolx, PE, 2 .', 1988, 898; QUINTERO, Dere-
chos de autor, 1988, 30; ROLDAN, La Ley 1988-2, 916 s . (con exposition de otras
posturas en las pp . 915 s.) ; DELGADO PORRAS, Propiedad Intelectual, 1988, 28 s. ; CHI-
RINos RIVERA, PJ especial IX (1989), 407 (todo el trabajo, 405-408, se dedica a la
cuesti6n del reconocimiento constitutional de los derechos de autor) ; VEGA VEGA, De-
recho de autor, 1990, 71 (aunque criticando la imprecision del texto constitutional).
OTERO LASTRES, La proteccidn constitutional del derecho de autor: analisis del articu-
lo 20 .1 b) de la Constitucibn espahola de 1987, en : La Ley 1986-2, 370-379, va mas
lejos todavia y considera que en el articulo de la CE mencionado en el titulo del
trabajo se contemplan las facultades morales y las patrimoniales del derecho de autor,
apoyando la opinidn del voto particular de un magistrado, contrario a la mayoria,
en la famosa STS, Sala l.', 9-12-1985 (A 6320); la opini6n de OTERO es seguida por
JUFRESA PATAU, El fundamento constitutional del derecho de autor, en : La Ley 1988-4,
954 s. (en las pp . 951-953 expone distintas posturas jurisprudenciales y doctrinales) .
BUSTOS, Adenda PE, 1989, 25, no indica en que articulo de la CE se encuentra el
reconocimiento del derecho de autor, pero, en consecuencia con su position personalis-
ta, to situa como derecho personalisimo relacionado con la libertad de expresidn: « . . .ha-
bria que concluir que en el actualidad, con la reforma y modo consecuente con la
Constilucidn y la Ley de Propiedad Intelectual el bien juridico protegido es un derecho
personalisimo de autor y, por canto, se trata de un delito que debe quedar excluido
de los delitos contra el patrimonio y colocado sistemAticamente dentro de los delitos
contra la libertad y seguridad, ya que aparece como una forma de liberlad de expre-
si6n» (los subrayados son mios). En contra de esta postura (no sdlo de la de OTERO
y los autores citados a continuation de 6l, sino tambi6n de la de los autores primera-
mente citados), ademas de los autores que se citaran en otros puntos del presence
apartado, CARMONA. Propiedad intelectual, 1988, 138; POLAINO, PJ especial 1X (1989),
427, como es l6gico desde su postura patrimonialista extrema, setlala que «las esferas
tipicas de la protection penal de la propiedad intelectual . . . no se interfiere (sic .) en
absoluto ni se identifica sustancialmente in ioium con el contenido de la btisica procla-
macibn juridico-constitutional de la libertad de expresion y de difusi6n. de pensamien-
tos, ideas y opiniones, y la libertad de producci6n y de creaci6n literaria, artistica,
cientifica y tecnica, que como derechos fundamentales consagra el articulo 20.1 de
la Constitution Esparrlola» . Resume ]as principales posturas, al hilo de la cicada STS,
Sala I .', 9-12-1985 (A 6320) y del voto particular a la misma, pero estimo que no
se pronuncia al respecto, SOTO NIETO, PJ especial IX (1989), 381 s . En cuanto a la
jurisprudencia, la STS, Sala 2.', 23-5-1975 (A 2325), aunque evidentemente sin referir-
se a la entonces inexistente CE, destacaba <dos aspectos personales y espirituales de
la creaci6n artistica como uno de los derechos del hombre, prefiriendo por ello la
denomination «derecho de autor» a la uvetusta designacidn de propiedad intelectuab> .
Vid. tambien la STS, Sala 5 .', 5-6-1987 (A 4006), aplaudida por F. SAINZ MORENO,
El derecho de autor de los ftincionarios ptiblicos, en : Civitas. Injormaci6n jurrdica,
marzo 1990 . 5 s .
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tro de la Secci6n 2.a del mismo capitulo y titulo, y, por tanto, con
una menor proteccibn), que recoge el derecho a la propiedad priva-
da (135). Los argumentos a favor y en contra del encuadramiento
en uno u otro precepto constitucional son diversos, pero no entrare
en ellos; solo serflalare que, si bien es verdad que en el art. 20,1,b
CE (<<Se reconocen y protegen los derechos . . . a la produccibn y crea-
cidn literaria, artistica, cientifica y tecnica») se contiene prima facie
un reconocimiento del derecho a crear, que solo podria ser vulnerado
penalmente mediante la eliminacion fisica de la persona o mediante
coacciones o amenazas (136), es tambien cierto que de ese primer de-
recho, para que tenga alg6n contenido mas alld de la pura libertad
de pensamiento, imposible en realidad de coartar, se desprende una
serie de facultades, algunas de ias cuales estan tan indisolublemente
unidas al reconocimiento (y a la proteccidn) de la labor creadora del
autor, que, si a su vez no se reconocen, se vacia absolutamente de
contenido real el primitivo derecho a crear: no tiene sentido decir
que se reconoce y protege el derecho a crear obras literarias, artisti-
cas, cientificas y tecnicas, si al creador no se le permite decidir en
general (a salvo de que pueda haber casos en que, por conflicto con
otros derechos superiores, este se limite : quizd pudiera ser el caso
de quien, descubriendo un remedio infalible contra el cAncer u otra
enfermedad grave, se niega a divulgar su obra cientifica) si la obra
que ha creado debe ser dada a conocer, o reivindicar frente a quienes
pretendan to contrario su cualidad de autor de la obra ; es decir, que,
en mi opinidn, al menos las mAs importantes facultades personales
derivadas del derecho de autor se encuentran reconocidas, siquiera
sea de modo implicito, en el citado precepto constitucional al mAs
alto nivel; es mAs, aunque se llegara a la conclusi6n de que ello no
es asi, probablemente habria que afirmar (aunque no voy a profundi-
zar en la cuestion) que dichas facultades son inherentes a otro dere-
cho reconocido constitucionalmente al mismo nivel: el derecho a la
propia imagen (art . 18,1 CE), pues parece aceptable, como pone de
manifiesto ROMEO CASABONA (137), que las creaciones del espiritu
forman parte (importante) de esa imagen .

(135) Asi, entre los penalistas, ARROYO/GARC(A RIVAS, Comentarios LPI, 1989,
1988 s. ; y, entre los civilistas, p. ej ., BERCOVITZ, Comentarios LPI, 1989, 22-24 (vid .
un resumen del planteamiento de la cuestibn y de los argumentos utilizados por los
defensores de las distintas posiciones en op . cit., 19-25) .

(136) Asi STORCH, La Ley 1986-2, 1178, 1178 n. 4; BAJO, PE 11, 1987, 223 ; M.
CONDE, PE, 7.', 1988, 287.

(137) Poder informdtico, 1988, 154; CPC 35 (1988), 325. Aclaro que no imputo
a ROMEO la idea de incluir el reconocimiento constitucional de las facetas morales
del derecho de autor en el art. 18,1 CE, posibilidad sobre la que 6l no se pronuncia
expresamente, sino que cito a este autor porque creo que es el tinico que relaciona
esas facetas con el derecho a la propia imagen . Sin referirse expresamente al derecho
a la propia imagen, STORCH, La Ley 1986-2, 1180, considera que oacaso» en el
art. 18,1 CE (y no en el 20,l,b) se encuentra el reconocimiento constitucional de las facul-
tades morales del derecho de autor, del que antes (1179) ha opinado que no puede
ser un «derecho de la personalidad» .
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Distinto es el caso de las facultades puramente patrimoniales (de-
rechos de explotacibn de la obra), que, aunque no estan desde luego
expresamente recogidas en el precepto constitucional que reconoce el
derecho a la propiedad privada, ciertamente pueden guardar relacion
con el regimen de esta. El reconocimiento de los derechos de explota-
cidn no es consustancial al propio hecho de crear, pues es fdcilmente
concebible que un ordenamiento establezca, garantizadas las faculta-
des esenciales del creador de decidir sobre la divulgacibn de la obra,
reivindicar el reconocimiento de su paternidad, etc ., que, una vez que
el autor ha puesto la obra literaria, artistica o cientifica a disposicion
de la sociedad, esta pasa a ser (al menos en parte) dueda de ella
y, desde luego, no tiene por que pagar un precio para disfrutarla ;
el que ello se considere legitimo o no ira normalmente unido en gran
medida al grado de reconocimiento de la propiedad privada.

Ddbil me parece el argumento que pretende negar caracter de de-
recho fundamental a las facetas personales del derecho de autor, por
el solo hecho de que las mismas no corresponderian a todo ser huma-
no, sino solo a los capaces de crear obras literarias, artisticas o cienti-
ficas, que no son ni mucho menos codas las personas . Baste contraar-
gumentar que la libertad de citedra tampoco le corresponde a todo
hombre, sino a quienes ejercen funciones docentes y, sin embargo,
estd reconocida como derecho fundamental del m~iximo nivel en la
CE (art . 20,1,c).

En definitiva, el rango de derecho fundamental reconocido y pro-
tegido al maximo por la CE de las facetas personales o morales del
derecho de autor, o, al menos, de las principales de ellas (frente al
menor rango constitucional de las facetas patrimoniales) ha de ser
tenido en cuenta por el legislador penal, que, ante una agresibn de
iguales caracteristicas a la faceta patrimonial y a la personal, debe
reaccionar antes o mas fuertemente frente a esta ultima, cosa que,
como sabemos, no siempre hace la actual regulaci6n del CP. El fend-
meno de que muchas veces se pretenda reducir la importancia de la
proteccion penal de los aspectos personales del Derecho de autor frente
a los patrimoniales se inscribe en una corriente de pensamiento que
tiende a minusvalorar (al menos desde el punto de vista penal) todos
aquellos ataques que recaigan sobre bienes inmateriales y personalisi-
mos (otro ejemplo son las ofensas al honor), pensando que el carac-
ter de ultima ratio del Derecho penal aconseja abandonar la protec-
ci6n de tales aspectos a otras ramas juridicas. Aunque no me puedo
entretener en profundizar en este fendmeno, to que nos llevaria muy
lejos, creo haber dado algunos argumentos que demuestran que ello
no siempre debe ser asi y que, en muchas ocasiones, ante modalida-
des de ataque similares, hay que primar la proteccibn penal de algu-
nos bienes inmateriales (siempre, naturalmente, que el ataque a los
mismos tenga la suficiente entidad, y de acuerdo con los principios
y fines del Derecho penal), muy unidos a la persona, sobre la de
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otros materiales, especialmente los patrimoniales, que, pese a la im-
presidn que se obtiene de la contemplacit6n de algunas ramas del De-
recho en sociedades de economia capitalista o mixta, como la nues-
tra, e incluso del sentir de una parte de la sociedad, tienen una
valoracibn constitucional sdlo relativamente fuerte y, desde luego, me-
nor que otros bienes juridicos que son olvidados con demasiada fre-
cuencia.

V. Reflexiones finales y consideiaciones de lege ferenda

A modo de conclusidn y por razones que, en algunos casos, he
explicado, pero tambien por alguna otra, me parece que la actual
regulacibn de la proteccitin penal de los derechos de autor y conexos
es deficiente . Aun sin atreverme a proponer una regulacion concreta,
si creo que se pueden sefalar ciertas directrices, que evidentemente
tienen caracter parcial y limitado o provisional, pues las reflexiones
contenidas en este trabajo -y algunas otras personales de su autor-
sblo abarcan algunos aspectos de la proteccion penal de los derechos
de autor y conexos y las propuestas globales y definitivas de lege
ferenda sobre la materia deberian basarse en una investigacibn sobre
el conjunto de cuestiones que plantea :
- La ubicacibn sistematica mas correcta de estos delitos dentro

de la actual estructura del CP seria, en mi opinion y dada la doble
vertiente, personal y patrimonial, de los mismos, a continuaci6n de
los delitos conta la libertad y seguridad [y no entre ellos, como pro-
ponen BUSTOS (138) y ROLDAN (139)] y justo antes de los delitos con-
tra el patrimonio, tal y como propone ROMEO CASABONA (140). Una
ubicacibn similar debe procurarse en el futuro CP, si es que el mismo
llega alguna vez a hacerse realidad (141).
- Conviene diferenciar claramente, como tambi6n propone RO-

MEO (142), las infracciones relativas a facultades eminentemente per-
sonales y las relativas a facultades eminentemente patrimoniales, asi
como, en principio, las agravaciones que correspondan a unas y otras.
Los problemas de concurrencia entre unos y otros tipos se resolveran
con los principios concursales comunes. S61o me queda la duda de
si no convendria establecer una (hiper)agravacion mixta, cuando se
vulneren gravemente ambos tipos de facultades, conviniendo quizd

(138) Adenda PE, 1989, 25 .
(139) La Ley 1988-2, 920.
(140) Poder inform6tico, 1988, 155 .
(141) Tambien aboga por el cambio de ubicacidn sistemAtica Soro Ntero, PJ es-

pecial IX (1989), 370, quien considers oportuno buscar una mejor para estos delitos
oautomatizAndoles (sic .) respecto de rdbricas generalizadas, comprometidas por inexac-
tas» (vid . tambi6n op . cit ., 370 n . 2) .

(142) Poder informdtico, 1988, 155 .
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establecer una pena superior a la del concurso, dejando de cualquier
modo claro que en tales casos no es satisfactorio acudir al concurso
de leyes.
- En to referente a las infracciones de facultades eminentemente

personales, por to menos cuando se irate de las mas importantes de
estas (derecho de divulgaci6n, reconocimiento de la paternidad y exi-
gencia de no modificacitin sustancial), es adecuado acudir a la protec-
cion del Derecho penal, siempre que la infracci6n sea dolosa, pues
se atenta (con consciencia y voluntad) contra algo muy vinculado a
la persona del creador, a su libertad y capacidad creadora y a su
propia imagen, es decir, porque estamos ante ataques de bastante im-
portancia (por ello se ha de exigir dolo) a un bien juridico de primer
orden. El Derecho penal tiene mecanismos para excluir de su orbita
conductas de poca trascendencia que, pese a encontrarse dentro de
las sedaladas, tengan un escasisimo contenido de antijuridicidad ma-
terial (por ejemplo, podra utilizarse el principio de insignificancia) .
- Tambien se deberan establecer agravaciones para los casos es-

pecialmente graves de lesion relativa a los aspectos personales . No
es facil, desde luego, establecer los criterios demostrativos de tal gra-
vedad y reflejarlos en un tipo, pues se corre el peligro de acudir a
formulas indeterminadas, como la de la oespecial gravedad». En este
sentido, selialare en cualquier caso que me parece que habra de tener-
se en cuenta el grado de difusion de la obra lesionada y, sobre todo,
del propio hecho lesivo (gran ntimero y difusi6n de las copias ilega-
les, exposicitin de una obra pictorica o escult6rica ante un numero
elevadisimo de personas, plagio que se convierte en un best seller,
etc .) ; tambien habria que tener en cuenta la propia extension de la
plasmaci6n de la lesion (quiza no sea igual el plagio parcial que el
total), etc. (143).
- En cambio, en cuanto a las conductas que atentan contra as-

pectos eminentemente patrimoniales de los derechos de autor y cone-
xos, al ser en definitiva el bien juridico de menor rango, habrd que
seleccionar mas las conductas punibles . La regla general es que, para
que una de estas conductas infractoras merezca y necesite la interven-
cion del Derecho penal, habrd que exigir que la misma sea equipara-
ble en lesividad a otras conductas recogidas en los delitos patrimonia-
les, es decir, que la proteccidn de esta faceta de la propiedad intelectual

(143) La propuesta de VEGA VEGA, Derecho de aulor, 1990, 258, de converter,
como ocurre en algunos ordenamientos extranjeros, en delitos privados o semipublicos
los atentatorios contra los derechos de autor, si been s61o cuando afecten a aspectos
personales o morales de tales derechos, me parece, cuando menos, muy discutible,
como me to parece el caracter de privados o semiptiblicos que tienen los delitos contra
el honor en el CP (delitos que menciono, pues en una analogia con los mismos se
basa la peticibn de VEGA VEGA) o, incluso mas en general, la existencia de delitos
no perseguibles de officio (critico tambibn en general frente a esta categoria se manifiesta
LUZON PENA, Proteccidn penal de la intimidad y derecho a la informacibn, en : ADP
1988, 6l) .
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se rija por los pardmetros valorativos vdlidos en general para los deli-
tos patrimoniales (144). En concreto, creo que habria que exigir, des-
de luego dolo (145), pero siempre ademas 6nimo de lucro, como pro-
ponen CARMONA (146) y POLAINO (147), y probablemente habria que
distinguir entre conductas constitutivas de delito y de falta (148), co-
mo ocurre con otras infracciones patrimoniales . Estos tipos bdsicos
no deberian estar conminados con penas superiores a las de los tipos
bdsicos de delitos contra la vertiente personal .
- Se podrian establecer agravaciones especificas de contenido pa-

trimonial, que no deberian por si mismas conducir a una pena mayor
que [as de los atentados agravados a las facetas personales . El
problema vuelve a ser aqui encontrar los criterion corrector de agra-
vaci6n y no caer en f6rmulas vagas e inseguras en la redaccibn de
los tipos . Desde luego ha de tenerse en cuenta la magnitud del perjui-
cio econdmico o del beneficio reportado al infractor, naturalmente,
siempre que el dolo de 6ste abarque estas circunstancias, e incluso
quizd la trascendencia econ6mica general de la conducta (149) .

Hay que reconocer que, si la tarea del legislador nunca es facil,
en estos delitos es mds complicada de to normal . Por ello, quiza haya
que disculpar en cierta medida al legislador penal de 1987, quien,
probablemente urgido por la propia dinamica legislativa de la nueva
LPI y por la necesidad de mejorar la antigua regulaci6n penal [como
de hecho to ha conseguido en algunos aspectos : por ejemplo, el re-
chazo de la antigua tecnica de la ley penal absolutamente en blanco,

(144) Implicitamente alude a esto ultimo CARMONA, Propiedad intelectual, 1988,
244, criticando la actual regulaci6n ; y explicitamente to pide para todos los delitos
contra la propiedad intelectual, desde su posici6n patrimonialista, POI.AINO. PJ espe-
cial IX (1989), 435 .

(145) Asi, POLAINO, PJ especial IX (1989), 436 s., apreciaci6n que extiende a to-
dos los delitos contra la propiedad intelectual, que, en su opini6n, deben tener siempre
contenido patrimonial.

(146) Propiedad intelectual, 1988, 197 s., 243, 245, 332 ; Algunas consideraciones
sobre el plagio como modalidad de conducta del nuevo delito contra la propiedad
intelectual, en : RFDUG 12 (1987/1989), 53 ; PJ especial IX (1989), 349 .

(147) PJ especial IX (1989), 435, de nuevo para todos los delitos contra la propie-
dad intelectual, desde su posici6n patrimonialista.

(148) Considera convenience ola configuraci6n de un tipo de falta» SOTo NIETO,
Pj especial IX (1989), 379 ; y pide con carActer general para los atentados penalmente
tipicos a los derechos de autor la distinci6n de lege ferenda entre delitos y faltas VE-
GA VEGA, Derecho de autor, 1990, 257 .

(149) POLAINO, PJ especial 1X (1989), 437, pide que, en una futura regulaci6n
penal, se tenga en cuenta, ademAs del contenido patrimonial del injusto, ola significa-
ci6n socioecon6mica del mismo» . Bastante diferente de la realizada aqui es la propues-
ta de lege jerenda de CARMONA, PJ especial IX (1989), 349 s., que aconseja la reduc-
ci6n de la regulaci6n a un tipo basico de contenido marcadamente patrimonial (con
inclusi6n en el mismo del Animo de lucro y quiza del perjuicio patrimonial) y unas
agravaciones cuando ademds se ataquen algunos aspectos morales (subsidiariamente
propone otra regulaci6n, de no aceptarse 6sta). Pero tampoco coincide mi propuesta
con la idea, de signo contrario a la acabada de ver de CARMONA, de ROLDAN, La
Ley 1988-2, 920, de considerar correcto que las infracciones personales sean tipos bSsi-
cos y las infracciones contra facetas patrimoniales s6lo sean agravaciones de aquellos .
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o la graduacion de ]as penas, aunque no siempre bien plasmada (150)],
establecio una regulaci6n plagada, en mi opinion, de errores tecnicos
y valorativos. Ello no es obice para que se inste al legislador futuro
a mejorar la regulacitin y se le intenten ofrecen algunas pautas, desde
una posici6n que, sin pretender tener solucion para todo, este al me-
nos suficientemente razonada .

(150) Aplauden tambien el sistema de penas diferenciadas CARMONA, Propiedad
inte%ctual, 1988, 362, aunque manifiesta su desacuerdo con la pena del tipo basico ;
RomEo, Poder informdtico, 1988, 167; CPC 35 (1988), 335 s. ; ARROYO/GARCfA RI-
VAS, Comentarios LPI, 1989, 1987 ; GIMBERNAT, PJ especial IX (1989), 354.


