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El presente articulo tiene como objetivo analizar desde la concepcion tedrica del bien juridico
penal, los fundamentos para considerar a la propiedad intelectual y, especificamente al derecho de
autor como bien juridico penal. El articulo se estructura en dos partes, la primera esta dirigida a
explicar las funciones del bien juridico penal y las principales contradicciones que existen en
relacion a su naturaleza juridica; mientras que, la segunda analiza los principales retos y
contradicciones que, en relacion a la propiedad intelectual, y especificamente, al derecho de autor
se manifiestan en su concepcion como bien juridico penal. En el desarrollo del articulo se utilizan
métodos de investigacion que se aplican tanto en los estudios de las ciencias sociales como en las
ciencias juridicas, entre ellos: el anilisis, sintesis, induccién y deduccion, teorico-juridico, exegético
analitico y el de Derecho Comparado. El articulo hace un llamado de atencion en relacion a los
fundamentos tedricos que permiten la configuracion del derecho de autor como bien juridico penal
en los modernos ordenamientos juridicos penales, y en especial en los paises pertenecientes al
Sistema de Integracion Centroamericana.

Bien juridico penal / derecho de autor / propiedad intelectual

The following article has the objective of analyzing from the theoretical conception of the criminal legal
good the fundamentals to consider intellectual property and, specifically, copyright as a criminal legal right.
The article is structured in two parts, the first one is addressed to explain the functions of the criminal
legal asset and the main contradictions that exist in relation to its legal nature; While the second examines
the main challenges and contradictions that, in relation to intellectual property, and specifically, copyright
aspects are manifested in its conception as a criminal law. In the development of the article we use research
methods that are applied in both the social sciences and in the legal sciences, including: analysis, synthesis,
induction and deduction, theoretical-legal, analytical exegetical and comparative law. The article draws
attention to the theoretical foundations that allow the configuration of copyright as a criminal law in modern
criminal legal systems, especially in countries belonging to the Central American Integration System.

15 Investigacidn realizada en el marco del Programa de Doctorado “Cuestiones actuales del Derecho” 2da
edicion de la Universidad Centroamericana, Nicaragua.
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Introduccion

El desarrollo de la sociedad del conocimiento impone multiples retos para el Derecho, ante los
cambios que implica el desarrollo de esta sociedad, los derechos de propiedad intelectual y en
especial el derecho de autor'® adquieren una connotacién de caracter especial, como herramienta
esencial en el proceso de apropiacion, proteccion y utilizacion del conocimiento. A su vez, el
desarrollo de las nuevas tecnologias ha impuesto una metamorfosis en la forma en la que
historicamente se concibio el régimen legal de estos Derechos. Estas mutaciones tienen lugar no
solo desde su concepcion en relacion al ejercicio de estos derechos y sus nuevas formas de
expresion, segun los requerimientos tecnoldgicos, sino también; en los propios instrumentos en
virtud de los cuales se protegen estos derechos.

Los mecanismos de observancia del derecho de autor, y en general de cualquier derecho,
constituyen un par ineludible en la configuracion de su sistema de proteccion, no es suficiente que
el ordenamiento juridico reconozca estos derechos y sus nuevas formas de expresion, también es
imprescindible implementar un eficiente sistema de observancia que restaure estos derechos cuando
estos derechos han sido vulnerados o su ejercicio se ha limitado sin que exista una justa causa, en
otras palabras, se ha provocado un menoscabo en el interés juridico que hace a este derecho
merecedor de tutela juridica y necesita ser reparado.

En materia de derecho de autor, al igual que sucede con otros derechos que son bienes juridicos
merecedores de tutela juridica, hay que reconocer que, sin la intervencion de los érganos del Estado,
no hay proteccion efectiva a los comportamientos de agresion a ese derecho (Delgado Porras, 2007,
p- 266). Uno de estos mecanismos o formas de intervencion del Estado en la proteccion de este
derecho es el Derecho Penal. Sin embargo, fundamentar su protecciéon desde los presupuestos
dogmaticos del Derecho Penal constituye uno de los principales retos que hoy tiene este sistema
de proteccion. Ello obedece precisamente al constante replanteamiento que desde diversos ambitos
tiene la propiedad intelectual en general y, en particular, el derecho de autor.

16 Cuando se ha referencia al término de derecho de autor se hace referencia también por extension
referencia a los derechos reconocidos a los sujetos de los derechos conexos, digase artistas intérpretes y
ejecutantes, organismos de radiodifusion y productores de fonogramas.
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En este contexto la justificacion del derecho de autor como bien juridico penal adquiere una
particular importancia y a un permanente tratamiento; por ello, el objetivo que se persigue con este
articulo es analizar desde la concepcién del bien juridico penal los fundamentos de considerar como
tal a la propiedad intelectual y, especificamente al derecho de autor.

Para el desarrollo de este objetivo se utilizaron métodos de investigacion que se aplican tanto en
los estudios de las ciencias sociales como en las ciencias juridicas, entre ellos: el anilisis, sintesis,
induccion y deduccion, tedrico-juridico, exegético analitico y el de Derecho Comparado. En este
ultimo caso el método se ha utilizado para determinar tendencias en relacion al objeto de estudio,
en los Tratados internacionales, las legislaciones penales y normas de Derecho de autor
correspondientes a los paises que integran el Sistema de la Integracion Centroamericana (SICA),
concretamente Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama y Republica
Dominicana'’.

El analisis realizado en estas legislaciones no se realiza desde las particularidades de la teoria del tipo
penal de cada uno de los ordenamientos juridicos consultados sino, de manera general, desde la
concepcion que existe en estos cuerpos legales sobre la regulacion de este bien juridico penal y su
concepcion dentro de cada ordenamiento juridico. Para ello el presente articulo se estructura en
dos partes fundamentales la primera dirigida a explicar cudles son las funciones del bien juridico
penal y las principales contradicciones que existen en relacion a su naturaleza juridica; mientras que,
la segunda no es mas que la materializacién de estas funciones en el marco de la propiedad
intelectual, y especificamente, del derecho de autor.

I. El bien juridico penal: naturaleza juridica y funciones

La teoria del bien juridico no ha estado exenta de contradicciones, en este sentido, son diversos los
criterios que en relacion a esta teoria se han esgrimido. El concepto de bien juridico tiene dos
acepciones: una de caracter formal y otra de caracter material. La concepcion formal del bien
juridico esta determinada esencialmente por su apreciacion como valor susceptible de proteccion
por el ordenamiento juridico penal, mientras que su concepcion material se sustenta en “aquellas
pautas de origen ético, socioldgico, politico o juridico constitucional que materializan su contenido”
(Lascurain Sanchez, 1995, p. 254). Tanto en uno como en otro caso, lo importante o trascendente
de este concepto son las funciones que desempena en la conformacion del ordenamiento juridico
penal. Mas que distinciones tedricas sobre una u otra acepcion lo acertado es comprender cual es
la utilidad de este concepto para el Derecho Penal.

El bien juridico tiene diversas funciones, segiin se ha reconocido por la doctrina. Por un lado, se
habla de su funcion sistematica como fundamento basico de la infraccion que orienta la teoria del
delito y la pena, mientras que, por otro, de una funcion de interpretacion teleologica. En palabras
de Lascurain Sanchez las funciones del bien juridico penal son, la descripcion y la comprension del
sistema juridico-penal, es decir, la expresion del fin de proteccién de la norma, lo que coadyuva a la
sistematizacion de los tipos penales y la delimitacion del contenido de estos(1995, p. 253). Para
Diez Ripolles el bien juridico deviene en “instrumento técnico-juridico de primordial importancia en
la determinacién penal de los presupuestos esenciales para la convivencia social” (1997, p. 17). Sin
dudas, hay que resefar que “una teoria del bien juridico que parte desde el objeto y no desde la

17 Este Gltimo incorporado al Protocolo de Tegucigalpa o Carta de la Organizacion de Estados
Centroamericanos (ODECA) a partir del afio 2013.
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valoracion podria tener éxito en los esfuerzos por dar con un mecanismo que permita enjuiciar la
legislacion” (Szczaranski Vargas, 2012, p. 432).

Uno de los aspectos mas polémicos de la teoria del bien juridico es la determinacion de los valores
y criterios de valoracién que deberan ser tenidos en cuenta, para decidir la necesidad o no de la
proteccion penal, y que, ademas, resulten trascendentes a los efectos de configurar un Derecho
Penal armonico con los principios y postulados de un verdadero Estado de Derecho. El quid se
encuentra evidentemente en la Constitucion, como punto de conexién esencial en la determinacion
de aquellos valores que son dignos de ser tutelados penalmente.

Como reconoce Medina Jara existe una vinculacion material entre la Constitucion y el bien juridico
penal (1993, p. 308). La vinculacion al texto constitucional supone, en principio, una estrecha
vinculacion entre el concepto de bien juridico y la realidad social, esta Ultima como substrato de
aquel, sin embargo, hay que tener en cuenta que esta interrelacion por lo general no sucede de
manera directa, asi como tampoco resuelve todos los problemas en relacion de hasta donde es
necesaria esta proteccion penal. Sustenta la fundamentacién de la seleccién del bien juridico, por
qué debe ser protegido, pero no hasta donde debe ser protegido, lo que sin lugar a dudas tiene
mucho impacto en la regulacion de los tipos penales.

La busqueda en el texto constitucional del fundamento para la consideracion de un bien juridico
implica en principio una especie de control que el constituyente originario impone al legislador penal.
Se trata, como insiste en afirmar Ferrajoli, un rol de garantia de las libertades y de limitacion del
arbitrio punitivo (2012, p. 108). Solo asi se determina el objeto inmediato de esta proteccion,
buscando que el libre arbitrio de aquel no sea quien determine el contenido de estas normas, sin
embargo, ello no significa que no existan riesgos al momento de materializar y dotar de contenido
cada una de estas normas.

Desde el punto de vista de la seleccion del bien juridico que es susceptible de proteccion penal,
autores como Lascurain Sanchez distinguen entre, bien juridico como objeto de proteccion de la
norma, con independencia de su valor o de su oportunidad y, el de objeto protegible como objeto
legitimamente protegible (1995, p. 255). Esta distincion no resulta baladi sobre todo en aquellos
supuestos en el que el objeto de proteccion de la norma y objeto legitimamente protegible no
coinciden. En estos supuestos es necesario tener precision en relacion a cuales han sido los criterios
de seleccion que fueron tenidos en cuenta para determinar que es ese el contenido de la norma
penal y no otro.

En este sentido resulta imposible olvidar que el Derecho Penal es parte del sistema de control social,
especificamente constituye el dltimo recurso de este sistema. Su configuracion esta hoy en dia
determinada por el hecho de constituir un Derecho Penal garantista, y también un Derecho Penal
minimo. No existen dudas de que en estos propositos desempenan un papel fundamental en la teoria
de los bienes juridicos y, especificamente en la seleccion del objeto de proteccion de la norma y su
legitimidad.

De esta forma la teoria del bien juridico determina cuales son los contenidos que merecen ser
protegidos por el Derecho Penal y, al propio tiempo, el limite de la contribucion del Derecho Penal
a este sistema de control social, buscandose en todo momento que aquellos contenidos que se
determinan como tales estén delimitados por las necesidades sociales historicamente condicionadas
de mantenimiento del orden social (Diez Ripolles, 1997, p. 12).
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El principio de intervencion minima deviene asi en sustento de la “eficacia” del Derecho Penal como
mecanismo de control social, es decir, su vision como instrumento que actta cuando el resto de los
mecanismos de control, sean estos juridicos o no, han demostrado que no han funcionado o
simplemente son ineficaces. Autores como Joaquin Cuello insisten en afirmar que ante la duda en
relacién a la creacion de nuevos bienes juridicos penales es mejor inclinarse por su rechazo y
resolverlos por otros mecanismos de control social, aunque resulta imposible que el legislador penal
pueda cerrar los ojos ante los retos que le son impuestos a los contenidos normativos nuevos
esquemas valorativos de ética social (Cuello, 1981, p. 471).

Surge entonces la dicotomia en relacion a si el Derecho Penal debe castigar solo aquellas conductas
que ya han sido identificadas como ilicitas por otros ordenamientos juridicos o puede, de manera
autonoma, decidir que conductas son punibles sin tener en cuenta estos enunciados. Autores como
Diez Ripolles consideran que esta Ultima posicion es la mas acorde si se tiene en cuenta el principio
de aplicacion subsidiaria del Derecho Penal, en relacion a la decision de penalizacion de determinadas
conductas que se establecen a partir de pautas valorativas propias y autébnomas (Diez Ripolles, 1997,
p. 19). No hay dudas que la suficiencia de la teoria del bien juridico penal para realizar esta
determinacion, posicion con la que debemos estar de acuerdo.

Sin embargo, el hecho de considerar que el Derecho Penal por si, pueda determinar cudles conductas
pueden ser tipificadas como delitos, a partir de la seleccién y determinacion de bienes juridicos
penales no significa que esta proteccion sea absoluta y sin fisuras. Como bien refiere Pawlik, la
existencia de un bien juridico es una condicidn necesaria pero no suficiente para la legitimidad de la
conminacion penal (2016). Por ende, si importante es determinar el valor de los bienes juridicos que
son susceptibles de proteccion por este ordenamiento juridico, también lo es, poder tener precision
en relacion a cudl es el grado de afectacion de este bien juridico que lo hace merecedor de tutela
por el Derecho Penal. En este punto desempena una funcidn esencial el principio de lesividad, el
dano o nivel de afectacion que ese bien ha percibido. No se puede olvidar que sin el ataque a un
bien juridico no existe delito.

El principio de lesividad es un principio limitador del ius puniendi del Estado y juega un papel
fundamental en la estructura del tipo penal y en la configuracion de familias delictivas (Leyva
Estupinan, 2015, p. 69). Ello a su vez permite sostener, como afirma Ferrajoli, que nadie pueda ser
castigado por lo que se es, sino solamente por lo que hace (2012, p. 110).

El principio de lesividad dentro de la teoria del bien juridico deviene entonces en punto neuralgico
sobre el que se erige la dogmatica del actual Derecho Penal, especialmente al momento de
determinar cudles son las condiciones o circunstancias que determinan la existencia de un dano
efectivo que haga que esa conducta danosa sea merecedora de una pena. A estos efectos es
necesario tener presente que las normas penales no tienen como objeto realidades abstractas sino
realidades concretas. Un mismo bien juridico puede ser protegido por varias normas penales y, al
propio tiempo, cada norma penal es expresion de la proteccion de un bien juridico penal, este
determina y establece el fin de la proteccion, su razoén, pero no la forma o la mejor manera sobre
la regulacién.

Las contradicciones epistémicas que la teoria del bien juridico penal presenta adquieren una
connotacion especial al momento de determinar aquellos bienes, valores o juicios que para el
legislador son merecedores de tutela juridica por el ordenamiento juridico penal. En su debate no
solo confluyen aspectos normativos, sino también valores y juicios que cada ordenamiento juridico
debe propugnar y proteger. De manera perenne estas cuestiones dogmaticas forman parte del
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debate siempre presente que existe en relacion a la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual y en especial, de los derechos de autor desde el Derecho Penal.

2. El derecho de autor como bien juridico penal: fundamentos tedricos y normativos

Por Propiedad Intelectual se entiende toda creacion del intelecto humano segln la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual, organismo especializado de las Naciones Unidas cuyo rol
fundamental es potenciar el respeto de los derechos de propiedad intelectual como herramienta
que incentiva la creatividad y promueve la aplicacion y difusion de las creaciones obtenidas del
ingenio humano (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, p. 3). La propiedad intelectual a
su vez se divide en dos ramas: la conocida como propiedad industrial y el denominado derecho de
autor y los derechos conexos, afines o vecinos, como también se les conoce.

La propiedad industrial es reconocida como los derechos subjetivos de caracter exclusivos que
recaen sobre las creaciones de caracter industrial, sean estas técnicas o estéticas (Otero Lastres,
2009, p. 52); mientras que, el derecho de autor no es mas que el conjunto de facultades de que goza
el autor en relacién con la obra que tiene originalidad e individualidad suficiente y que se encuentra
comprendida en el ambito de la proteccion dispensada (Lipszyc, 2006, p. 18), a su vez los sujetos de
los derechos conexos son sujetos que desempenan una labor intelectual y técnica organizativa que
sin llegar a resultar una obra merece proteccion y tutela por la importancia que tiene esta actividad
para la comunicacion de la obra. En el caso del derecho de autor se habla de una peculiar naturaleza
juridica o de un derecho complejo que se encuentra integrado por facultades tanto de indole moral
como patrimonial'®.

Las facultades morales estan destinadas a garantizar la estrecha e ineludible interrelacion que tiene
lugar entre el autor y su obra, mientras que, las facultades patrimoniales, son aquellas que permiten
al autor la explotacion de su obra y la obtencion de beneficios patrimoniales a partir de la realizacion
de la actividad creativa original. Ambos tipos de facultades se encuentran debidamente
interrelacionadas y condicionan su ejercicio de manera reciproca. Mientras las facultades de caracter
moral tienen la peculiaridad de que son esenciales al acto de creacion de la obra, inherentes a la
condicion de autor, absolutas, irrenunciables, inexpropiables, imprescriptibles, perpetuas,
inembargables, extrapatrimoniales; las facultades de caracter patrimonial son todo lo contrario, estas
facultades son susceptibles de valuacion patrimonial y de su ejercicio se presume siempre la
posibilidad de obtencidn de algin tipo de rédito o beneficio economico (Lipszyc, 2006, pp. 156 y
ss.).

Uno de los aspectos mas debatidos en relacion al derecho de autor y, en sentido general de la
propiedad intelectual es su condicion o no de derecho humano. Esta disquisicion no es una cuestion
baladi a los efectos del objeto de este trabajo, puesto que ello incide en el reconocimiento
constitucional que se hace de este derecho y, por tanto, de su posible consideracion como bien
juridico susceptible de proteccion por el ordenamiento juridico penal, conforme a lo que hemos
venido precisando en relacion a la interrelacion que existe entre Constitucion y la consideracion de
bien juridico penal.

'®Aun cuando indistintamente se utilizan los términos de facultades o derechos morales y patrimoniales
las mas modernas teorias sobre el Derecho de Autor acogen la teoria monista, visto como un Unico
derecho cuyo contenido esta determinado por facultades de indole moral y patrimonial. Todos los autores
citados sobre esta materia en este trabajo acogen esta posicion.
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Segun la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 1948, “Toda
persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan
por razoén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora” (Art. 27.2); similar
disposicion habia sido adoptada, de manera previa, en el propio afio en Bogota, en la Declaracién
P P P prop 13
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre “Tiene [toda persona] asi mismo derecho a la
Y P
proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de los inventos,
obras literarias, cientificas y artisticas de que sea autor.” (Art. |3 in fine).

De manera similar, el Pacto de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales en el apartado c)
del parrafo | del articulo I5 reconoce el “Derecho de toda persona a beneficiarse de la proteccion
de los intereses morales y materiales que le correspondan por razoén de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autor(a)”. lgual posicion sostiene el Protocolo adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales de 1988 ("Protocolo de San Salvador") en el articulo 14 parrafo | apartado c).

Desde el punto de vista del reconocimiento internacional no hay dudas de que, en principio el
derecho de autor es un derecho humano, al menos esto se colige de la lectura de estos instrumentos
internacionales. Sin embargo, la Observacion General nimero |7 realizada en Ginebra, entre los
dias del 7 a 25 de noviembre de 2005, al Pacto de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
en el marco del 35° periodo de sesiones del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
ha precisado que, el objeto de proteccion de los convenios internacionales, y especificamente de
este pacto no son los derechos de propiedad intelectual per se, sino la vinculacién personal entre
los autores y sus creaciones y entre estos y los pueblos. A estos efectos la precision que realiza la
observacion es aguda y establece pautas muy claras para el reconocimiento constitucional de estos
derechos.

En este sentido, el Comité establece que, mientras el derecho de autor de toda persona a
beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén
de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autor o autora se sustenta en la
finalidad de fomentar la contribucion activa de los creadores a las artes y las ciencias y al progreso
de la sociedad en su conjunto, la propiedad intelectual protege principalmente los intereses e

inversiones comerciales y empresariales (Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
2005).

La diferencia establecida por este Comité en la Observacion de referencia es sutil, pero tiene, sin
dudas, una importancia trascendental al momento de dejar o determinar de manera clara y precisa
cudl es el objeto de proteccion de la norma penal, es decir, cual es el bien juridico. Esta distincién
es importante no solo a la hora de realizar esta determinacién sino también ante el grave peligro
que existe de que el Derecho Penal se convierta, como senala Lima Vianna, en “un instrumento de
regulacion del mercado econémico, que garantice un monopolio de derecho de copia concedido
por el Estado a los detentadores de medios de produccion” (2006, p. 246).

Solo desde la optica que la distincion establece es posible que al Derecho Penal no trasciendan los
enjuiciamientos criticos que en relacion al derecho de autor tiene lugar en la actualidad. En otras
palabras, que el derecho reconocido a los autores y su proteccion en sede penal no entre en
contradiccion con el ejercicio de otros derechos como son: el de participacion en la vida cultural,
el de goce de los beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones y el de libertad para la
investigacion cientifica y la actividad creadora. Todos también reconocidos de manera conjunta
como parte del mismo sistema de proteccion de los derechos culturales.
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2.1. La observancia del derecho de autor: hacia un sistema eficaz de proteccion

En el contexto internacional el propio Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en
la observacion anteriormente referida, reconoce que para una efectiva proteccion de los intereses
morales y materiales que les correspondan a los autores por razén de las producciones cientificas,
literarias o artisticas es necesario que se cumplimenten determinados requisitos. Entre los que se
encuentran: la disponibilidad, la accesibilidad fisica, econémica (asequibilidad), informativa, asi como
la calidad de la proteccion. Este dltimo recomienda que los procedimientos para la proteccion de
los intereses morales y materiales de los autores deben ser competentes y expeditivamente
administrados por los jueces y otras autoridades competentes (Comité de Derechos Economicos,
sociales y culturales, 2005).

Seguin este Comité las obligaciones de los Estados partes en relacion a este derecho residen en tres
aristas esenciales que son: respetar, proteger y de cumplir. Esta Gltima obligacion requiere que se
prevean procedimientos administrativos y recursos judiciales, o de otra indole, adecuados para que
los autores puedan defender los intereses morales y materiales que les correspondan por razon de
sus producciones cientificas, literarias o artisticas, asi como pedir y obtener una reparacién efectiva
en caso de que no se respeten esos intereses.

Sin embargo, lo cierto es que el sistema de proteccion de los derechos de propiedad intelectual en
general y de los derechos de autor y derechos conexos en particular, en la gran mayoria de los
ordenamientos juridicos, esta conformado por procedimientos civiles, penales y administrativos.
Este sistema es fruto, esencialmente de la adopcion de los Acuerdos sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (también conocidos por ADPIC)
y, de los acuerdos de libre comercio. Estos ultimos, en su gran mayoria, han reproducido el modelo
establecido por el primero.

Los ADPIC conminan a los Estados partes a establecer en sus ordenamientos juridicos internos
procedimientos eficaces y agiles de observancia de los derechos de propiedad intelectual con el fin
de prevenir infracciones y servir de medio de disuasion ante nuevas infracciones. Segun este acuerdo
estos mecanismos son: procedimientos y recursos civiles y administrativos (arts. 42 al 49), medidas
provisionales (art. 50), medidas en frontera (arts. 51 al 60), sanciones penales (art. 61). De manera
similar se estableces disposiciones parecidas en el articulo 15.11 “Observancia de los Derechos de
Propiedad Intelectual” del Tratado de Libre Comercio entre la Republica Dominicana -
Centroamérica y los Estados Unidos (DR-CAFTA)" y en el Tratado de Asociacion Transpacifico
(TPP por sus siglas en inglés)®.

19Suscrito entre el Gobierno de la Republica de Costa Rica, el Gobierno de la Republica Dominicana, el
Gobierno de la Republica de El Salvador, el Gobierno de la Republica de Guatemala, el Gobierno de la
Republica de Honduras, el Gobierno de la Republica de Nicaragua y el Gobierno de los Estados Unidos
de América.

| 3 negociacion de este tratado culminé el 5 de octubre de 2015, e incluye en principio a 12 paises
Australia, Brunei Darussalam, Canada, Chile, Estados Unidos, Japon, Malasia, México, Nueva Zelanda, Peru,
Singapur y Vietnam. Recientemente los Estados Unidos han anunciado su retirada del mismo. En este
tratado las partes confirmaron que tienen establecido un sistema de proteccion conformado por
procedimientos y recursos civiles y administrativos (articulo 18.74), medidas provisionales (articulo 18.75)
y procedimientos y sanciones penales (18.77) respecto a las infracciones relativas a marcas como al
derecho de autor o derechos conexos en el entorno digital.
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De esta forma se configura un sistema de proteccion en el cual no siempre quedan claros los limites
entre la utilizacion de uno u otro instrumento de proteccion. Esta indeterminacion en cuanto a los
medios de proteccion obedece al hecho de que en la gran mayoria de los casos no se hace un estudio
sobre los fundamentos de cada uno de estos instrumentos de proteccion. En el caso de la proteccion
penal del derecho de autor esta proteccion se halla precisamente en la teoria del bien juridico penal.

2.2. Proteccion penal del derecho de autor

Autores como Delia Lipszyc afirman, en relacion a la proteccién del derecho de autor por parte del
Derecho Penal que, “Una legislacion carente de sanciones penales para reprimir las infracciones a
los precitados derechos, seria inocua” (2006, pag. 551). En este sentido no deja de tener razén la
eminente profesora, puesto que es necesario reconocer que el papel del Derecho Penal en la
proteccion del derecho de autor gana importancia tras el proceso de internacionalizacion de este
derecho y el aumento de la delincuencia organizada, puesto que es precisamente en el ambito
trasnacional donde opera la criminalidad organizada y la observancia de estos derechos se atomiza
(Zaffaroni, 1981).

La existencia de penas privativas de libertad o sanciones pecuniarias ante las infracciones de derecho
de autor se establecen siempre con el caracter de ser disuasorias de futuras infracciones (Cfr. art.
61 ADPIC; art. 15.11 DR-CAFTA y art. 18. 77.6 TPP). Estos procedimientos incluyen ademas la
aplicacion de medidas accesorias como son la confiscacién, el decomiso y la destruccion de las
mercancias infractoras y de todos los materiales y accesorios utilizados para la comision del delito
(Cfr. Art. 61 ADPIC, art. I15.11, art. 18.77. 6 d) y e) TPP, art. 173 Ley de Derecho de Autor de
Republica Dominicana).

Sin embargo, no puede pensarse que pese a la consideracion del derecho de autor como bien
juridico, es aceptado, sin contradicciones, la condicion de este derecho como un bien juridico penal.
La sustentabilidad de la proteccion o no en el ambito penal del derecho de autor y los derechos
conexos es también expresion de la propia disquisicion que en relacion a la necesidad de la propiedad
intelectual existe. De esta forma, quienes propugnan por la eliminacion del sistema de propiedad
intelectual o al menos del cambio de paradigma de los derechos de autor insisten en afirmar que la
proteccion conferida por el ordenamiento juridico-penal a este bien juridico es improcedente,
posicion que es consecuente con la propia posicion que sus propugnadores sostienen en relacion al
reconocimiento o no de esta rama del Derecho(Becerra Ramirez, 2004).

En este punto hay que reconocer que la propiedad intelectual en sentido general, y en especial, el
derecho de autor, constituyen un incentivo para el fomento y desarrollo de la creatividad y la
innovacion en la sociedad. La propiedad intelectual es una herramienta que garantiza la exclusividad
y consecuente explotacion econdmica de los bienes intelectuales. Esta exclusividad, al decir de
autores como Lima Vianna, provoca una escasez de la “obra intelectual” y la creaciéon de manera
artificial de un “valor de cambio” (2006, p. 240). La autora citada tiene razon en parte. Al respecto
es necesario apuntar que ciertamente la propiedad intelectual desempena un papel fundamental en
la conversion de privativo del nuevo conocimiento generado, sin embargo, ello no significa que nos
encontremos ante un monopolio de caracter econdmico, sino solamente de un monopolio juridico
que esta destinado a servir de equilibrio entre los beneficios patrimoniales de los creadores y el
fomento del desarrollo cultural y tecnologico de la humanidad.

Los detractores de un sistema juridico de derecho de autor y derechos conexos han buscado
“alternativas” a este sistema de proteccion, bajo el supuesto argumento de que estas superan las
principales falencias de este sistema, en relacion con el acceso libre al conocimiento y a la
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informacion. Sin embargo, lo cierto es que movimientos como el software libre, el acceso abierto,
el Creative Commons, no han provocado la desaparicion de este sistema juridico de proteccion, sino
que, al contrario, coexisten con el mismo, y es que los idedlogos de estas alternativas utilizan
precisamente el sistema de derecho de autor y derechos conexos para establecer estas propuestas.

Lo que ha ocurrido entonces es una diversidad de alternativas en cuanto al régimen de proteccion
y utilizacion de la creacién, y especialmente de la obra, empero nunca se podra afirmar que ha
ocurrido una suplantacion de la finalidad para la cual fue concebido el sistema de proteccion del
derecho de autor y los derechos conexos. Aun cuando el valor de cambio de estos bienes
inmateriales es igual a cero (el caracter inmaterial del bien objeto de la proteccion permite la
explotacion de manera independiente al soporte en el cual esta contenido o materializada la obra,
ello crea la posibilidad que su reproduccion sea realizada sin costo alguno), lo cierto es que no existe
otro mecanismo que permita cumplimentar la finalidad para la cual este régimen juridico fue creado.
En correspondencia con ello, el régimen legal de estos derechos se ha reafirmado, y por tanto asi
también ha sucedido con su propia consideracion como un bien juridico, susceptible de proteccion
por el derecho penal, dado que indiscutiblemente representa intereses socialmente
relevantes(Martinez Rincones, 2005, p. 293). Esta posicion fue magistralmente resumida por el
profesor Delgado Porras cuando afirmé: “La artificialidad juridica de las situaciones que se ponen a
su amparo, por esta razon los medios protectores estan obligados a manifestarse con un énfasis y
con una amplitud excepcionales” (2007, p. 266).

La reafirmacion del derecho de autor como bien juridico tutelado por el ordenamiento juridico,
expresion de intereses y valores sociales de la actualidad hacen ineludible las valoraciones juridico-
penales del derecho de autor desde una perspectiva politico criminal. Para que se tenga un ejemplo
de la complejidad y necesidad de abordar estos temas utilicemos el fendmeno de la pirateria. Sin
dudas, importante y trascendente en las sociedades modernas, no solo por su connotacion juridica,
sino también econdmica, social y cultural.

La pirateria es conceptualizada como aquellos “actos no autorizados de explotacion, por la Ley o
por el titular de la propiedad intelectual de una obra determinada”' (Rebollo & Gonzalez Gordon,
2005, p. 155). Es sin dudas un flagelo de las sociedades modernas, que se ha incrementado a partir
de la aparicién de Internet. Como afirmoé Antequera Parilli, esta reproduccion no autorizada con el
fin de la comercializacion no significa solo la vulneracion de un derecho patrimonial del autor, sino
también, “la vulneracion de los legitimos intereses de los diferentes sectores que contribuyen a la
creacion e interpretacion de la obra, asi como a la produccion y comercializacion de los soportes
legitimos y en resumen a la propia colectividad” (Antequera Parilli, 201 |, pag. 14).

Empero la cuestion no es de facil solucién, y de ahi la necesidad de su anilisis desde una perspectiva
de politica criminal. Puesto que, si bien desde la optica de la colectividad es necesario tener en
cuenta el significado que cada dia adquieren las industrias culturales o empresas culturales para las
economias de los paises en transicion hacia el desarrollo, por el otro, hay que tener presente el
ejercicio de otros derechos por parte de la ciudadania y de los consumidores de productos
culturales.

Las empresas creativas desempenan un rol importante en la promocion del patrimonio cultural de
la sociedad, al propio tiempo que participan activamente en la generacion de riqueza y en la creacion

Z1En este concepto es necesario asimilar el término de propiedad intelectual al de derecho de autor, los
autores de este libro son espanoles donde no se emplea el término como lo hemos venido referenciando.
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de puestos de trabajo de alto valor agregado, pues hoy en dia constituyen la base de las empresas
en la economia del conocimiento. Realizan estas actividades gracias a que la propiedad intelectual, y
especificamente el derecho de autor le sirven de herramienta, sin embargo, como bien ha
reconocido el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, es necesario que el ejercicio
de este derecho no menoscabe el ejercicio de otros derechos como son el de la educacion, la
participacion en la vida cultural y el goce de los beneficios del progreso cientifico y de sus
aplicaciones, puesto que la propiedad intelectual es un producto social y tiene una funcion social
(Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 2005).

Se colige entonces que el andlisis de la propiedad intelectual como bien juridico penal y
especificamente del derecho de autor pasa también por la realizacion de valoraciones juridico-
penales desde la perspectiva del concepto politico-criminal del bien juridico penal (Mir Puig, 1989-
1990, p. 207). Por ende, mas importante que responder si el derecho de autor es un bien juridico
susceptible de ser protegido por el Derecho Penal, lo que ya ha sido respondido de manera positiva,
la pregunta reside en determinar hasta qué punto el derecho de autor, y en general toda la propiedad
intelectual goza de la suficiente importancia social para justificar la necesidad de su proteccion por
el Derecho Penal; en otras palabras, cual es el grado de afectacion de intereses individuales y sociales
que este bien debe sufrir para ser protegido por el Derecho Penal o si es posible esta proteccion
utilizando otros mecanismos de control social como es el administrativo.

3. El bien juridico penal y la tipificacion de los delitos contra el derecho de autor:
aspectos polémicos

La trascendencia de la teoria del bien juridico a la tipificacion de los delitos queda corroborada de
manera sobrada en el caso de los delitos de derecho de autor. Si la fundamentacion de la propiedad
intelectual como bien juridico penal puede ser compleja, mas lo es realizar una tipificacion que sea
capaz de responder a los requerimientos del Derecho Penal y a la funcién social que viene a
desempenar el Derecho de Autor.

Se habla incluso de que solo deben ser objeto de proteccion por el Derecho Penal aquellas
infracciones al derecho de autor que tienen trascendencia economica o patrimonial, lo que ha
conllevado a mas de un autor, a plantear que existe una diversidad de bienes juridicos conforme a
las formas especiales que adquiere la Propiedad Intelectual(Martinez Rincones, 2005, pag. 286) o que
simplemente estamos en presencia de un bien juridico “borroso” cuyo contenido se diluye en
innumerables bienes juridicos de naturaleza moral y patrimonial, agrupados bajo la ideologia de la
“propiedad intelectual” (Lima Vianna, 2006, pag. 244). En nuestro criterio tanto en uno como en
otro caso nos encontramos con un mismo bien juridico penal, la propiedad intelectual que a su vez
se manifiesta en otros dos bienes juridicos: el derecho de autor y los derechos de propiedad
industrial.

Los diferentes cambios y expresiones que con el desarrollo tecnoldgico han sufrido ambos bienes
juridicos, léase derecho de autor y derechos de propiedad industrial, no inciden de forma
determinante en el interés social y de politica criminal que justifica la necesidad de su consideracion
como bienes juridicos penales; de hecho, todo parece indicar que la tendencia sea precisamente la
unificacion de la proteccion de ambos bienes juridicos penales, sin embargo, este analisis debe
realizarse de manera mas pormenorizada y teniendo en cuenta las diferencias que existen entre una
y otra rama del derecho.

Ejemplo de estas modificaciones lo constituye el hecho de que en el Cédigo Penal Nicaragliense se
regularon los delitos contra el Derecho de Autor y derechos conexos (Capitulo IX) y los delitos
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contra la propiedad industrial (Capitulo X), bajo el mismo titulo de delitos contra el patrimonio y el
orden socioeconémico (Titulo VI). Con esta regulacion se resuelve, al menos de manera aparente
la distincion que normalmente se ha realizado entre la proteccion de los delitos de derecho de autor
como bien juridico individual y la proteccion de los derechos de propiedad industrial como delitos
que atacan un bien juridico de caracter colectivo (Vallejo Trujillo , 2012, pag. 16).

Decimos que la solucién brindada por el legislador es aparente porque es una especie de solucion
salomonica en el cual el redactor de la norma no adopto, al menos de forma clara, una solucién por
una u otra tendencia, sino que unié en un mismo titulo ambos bienes juridicos, los cuales protegen
indistintamente bienes individuales y colectivos, |éase el patrimonio y el orden socioeconémico,
respectivamente. Esta salida no ofrece muchas luces para determinar la naturaleza individual o
colectiva de la proteccion brindada por el legislador, y puede generar en determinados contextos
mas dudas que respuestas, sobre todo al momento de interpretar la norma. En otras palabras, el
legislador patrio no delimitd en esta regulacion el interés que subyace, individual o colectivo, lo que
impedira que se puedan cumplimentar todas las funciones establecidas para los bienes juridicos
penales.

Como ya hemos anteriormente apuntado, la regulacion penal del derecho de autor no es garantia
de que la proteccién de este derecho desde el ordenamiento juridico penal sea efectiva, o no incurra
en algunas de las deficiencias en su tipificacion como bien juridico, su delimitacion dentro de la
sistematica del ordenamiento juridico penal y autoral es condicion necesaria.

Otros ordenamientos juridicos como el de la Republica de El Salvador han realizado una regulacién
mucho mas precisa en este sentido y, han reconocido, de forma expresa, a la propiedad intelectual
como bien juridico penal. Ello no solo es congruente con una técnica legislativa mas clara, sino
también permite interpretar mejor las normas desde el punto de vista del tipo penal. A estos efectos
el Cédigo Penal salvadoreno regula en un capitulo especifico los “Delitos relativos a la propiedad
intelectual”, digase tanto los delitos concernientes a los derechos de autor, como los delitos
relacionados con la propiedad industrial (Cfr. Titulo VII, del Titulo VIII “De los delitos relativos al
patrimonio”).

Esta regulacion es un poco mas coherente con la teoria de los bienes juridicos penales puesto que,
si bien no entra en la dicotomia entre el caracter individual o colectivo de la proteccion brindada si
deja clara la naturaleza juridica del bien penal protegido, es decir, la proteccion de la creacion y su
incentivo. No obstante, es necesario precisar que las formulas de regulacion de los legisladores
nacionales no son aplicadas de manera uniforme en todos los ordenamientos juridicos. En Costa
Rica, por ejemplo, existe la denominada Ley de Procedimientos de Observancia de los Derechos de
Propiedad Intelectual, donde se regulan los delitos en contra del derecho de autor y los derechos
conexos.

El interés protegido con la regulacion penal del derecho de autor constituye una de las principales
disquisiciones sobre la cual alin no existe uniformidad de criterios. En una concepcion primigenia la
propiedad intelectual estuvo intrinsecamente limitada con la proteccion del creador, del autor o del
inventor, sin embargo, ello hoy adquiere un matiz diferente cuando se analiza su uso como
instrumento o herramienta al servicio de otros derechos o bienes que también protegen y que
tienen el caracter de ser colectivos, difundidos o universales.

La proteccion de bienes colectivos esta muy interrelacionada con la evolucion que el propio
Derecho como ciencia ha experimentado. De la concepcion de una proteccion individualista a una
proteccion social y colectiva que asegura derechos para todos los ciudadanos. Esta evolucion no es
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particular del Derecho de Autor, sino, en sentido general, de la propia concepcion de los
ordenamientos juridicos modernos de los Estados de Derecho. Fruto del proceso de globalizacién
que ha experimentado cada sector de la sociedad, digase politico, econémico, cultural, juridico y
social, es hoy practicamente imposible no poder afirmar que la vulneracién o el ataque de un
determinado bien juridico trae consigo la vulneracién o el ataque de la colectividad. Este es, por
ejemplo, la transformacion que ha tenido lugar en el reconocimiento de los derechos humanos de
la primera a la tercera generacion.

En este punto es necesario realizar varias distinciones para dejar claramente establecido cual es el
objeto inmediato de proteccion de la norma penal y cuales son los intereses mediatos que quedan
protegidos con la formulacion de la norma penal. El ataque a un bien juridico como es la propiedad
intelectual supone el ataque tanto a intereses individuales como colectivos, pues este bien juridico
posee esta doble connotacion. Para Diaz y Garcia Conlledo en estos casos nos encontramos con
derechos que tienen naturaleza individual y una trascendencia socioecondmica, pues también quedan
protegidos intereses socioeconémicos supraindividuales como es de los consumidores, entre otros
usuarios de estos productos (2009, p. 98).

Si se tiene en cuenta la concepcion del bien juridico penal y la doble naturaleza de este derecho,
tenemos que considerar que la concepcidn del derecho de autor como bien juridico penal solo
puede traer consigo el redimensionamiento de la naturaleza publica de estos delitos. Por tanto,
desde la tipificacion de conductas en el ambito penal solo se puede apreciar aquellas conductas que
ocasionen un menoscabo a intereses publicos, quedando en consecuencia resguardado el aspecto
individual o privativo como contenido de otros mecanismos de proteccion como es el civil. Esta
concepcion, a su vez trae consigo dos consecuencias al momento de materializar la proteccion de
este bien juridico en tipos penales concretos. Por un lado, ya no es necesaria la denuncia formal de
un privado o del titular de derecho para que se pueda iniciar la persecucion penal (art. 15.11, DR-
CAFTA, art. 175 Ley de Derechos de Autor de Republica Dominicana, art. 127 Ley de Derecho de
Autor y derechos conexos de Guatemala) mientras que, por el otro, se corra el riesgo de confundir
el caracter publico con la proteccion penal de bienes colectivos.

Cuando hablamos del caracter publico de las conductas que son tipificadas como delitos nos estamos
refiriendo a aquellas infracciones que afectan intereses colectivos. El grave peligro que representa
esta vision desde los bienes colectivos es la creacion de formulaciones poco precisas, lo que sin
dudas agrede principios que son claves e historicamente han condicionado la efectividad del sistema
penal, como es el de la legalidad. A nuestro juicio la regulacion penal de estos delitos no puede
realizarse desde formulaciones abstractas aiin cuando suponga el ataque a bienes juridicos colectivos.
Es necesaria la descripcion de estas conductas de manera precisa en los términos de la dogmatica
penal teniendo en cuenta el resultado material de la conducta y no las formulaciones de peligro.

No son pocos los casos en los cuales algunas formulaciones de estos delitos se realizan a partir del
modelo de tipos de peligro abstracto, en el que se exige la existencia de una situacion de puesta en
peligro verificable y debatible en sede probatoria. Dentro de estas conductas, en materia de derecho
de autor, se encuentran las conductas previas a los actos de reproduccion y distribucion obras y
demas productos culturales como son las actividades de exportacion, almacenamiento e importacion
(Rodrgiuez-Mourullo Otero & Bergareche Mendoza, 2007, pag. 59). Aun cuando el Derecho Penal
debe limitarse a tipificar aquellas conductas en virtud de las cuales exista una afectacion determinada
a los autores y sus obras, lo cierto es que los ordenamientos juridicos, siempre desde la influencia
que han tenido los tratados internacionales y los acuerdos de libre comercio incluyen también como
una actividad ilegal sujeta a sanciones penales la importacion o exportacién dolosa de mercancias
falsificadas o pirata que lesionan el derecho de autor.
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En materia de proteccion del derecho de autor desde el ordenamiento penal una de las cuestiones
aln sigue generando polémica es la determinacion de cudles son los limites que justifican la
regulacion penal. Su necesidad ha sido fundamentada a partir de los argumentos ya expuestos, pero
el como, es sin duda el mayor reto. La indeterminacion de estos limites trae consigo el riesgo de
que una misma conducta sea objeto de atencion por procedimientos de disimil naturaleza como
puede ser el penal, el civil y el administrativo, sin que exista una laceracion a intereses que justifique
en alguna medida esta posibilidad, y es que el mismo ilicito no puede ser objeto de sancion por mas
de un mecanismo de proteccion.

La determinacion de un limite que justifique la intervencion penal es ademas congruente con el
principio de intervencion minima del Derecho Penal y su consideracion como derecho de ultima
ratio (Rodrgiuez-Mourullo Otero & Bergareche Mendoza, 2007, p. 61). En este sentido tampoco
existe uniformidad de criterio en relacion a cudl es elemento a tener en cuenta al momento de
tipificacion de la conducta.

Los convenios internaciones como los ADPIC, el CAFTA y el TPP han escogido como principal
elemento del tipo penal la pirateria lesiva del derecho de autor a escala comercial, (art. 61 ADPIC,
art. 15.11 del DR-CAFTA, art. 18.77del TPP). Sin embargo, hay que tener presente que estos
convenios y acuerdos internacionales se adoptan a partir del establecimiento de criterios “minimos”
de proteccion, por lo cual es posible que cada ordenamiento juridico establezca y regule otras
conductas y otros elementos especificos de tipificacion. Por otro lado, existe también la posibilidad
de que se utilicen términos juridicos indeterminados en el tipo penal como es el de “escala
comercial”.

Segun el articulo 15.11 del DR-CAFTA y el 18. 77.1 TPP el término escala comercial incluye tanto
la infraccion dolosa significativa de derecho de autor y derechos conexos, con el fin de obtener una
ventaja comercial o ganancia econémica privada, como la infraccién dolosa que no tenga una
motivacién directa o indirecta de ganancia econdmica, siempre que se cause un daho econémico
mayor a una infraccion de poco valor, provocando un impacto perjudicial significativo en el interés
del titular del derecho de autor o de los derechos conexos en relacion con su posicion en el
mercado. Este término es un concepto que debe aplicarse “segln las circunstancias que acompanen

la fabricacion, cantidad de productos fabricados, y la voluntad de obtener beneficio” (Lipszyc, 2004,
p- 63).

La exigencia de animo de lucro no es siempre en todos los ordenamientos juridicos una exigencia
del tipo penal, como afirma Diaz y Garcia Conlledo (2009, p. 98). En ordenamientos juridicos como
el hondureno no se distingue al respecto en relacion a las violaciones del derecho de autor y
derechos conexos, existiendo la posibilidad de someter a la jurisdiccion penal cualquier tipo de
violacion de estos derechos sin tener en cuenta el tipo de violacién cometida ni el animo de lucro
(cfr. Art. 156 de la Ley de Derecho de Autor y de los Derechos Conexos de Honduras en relacion
al articulo 248 del Cédigo Penal)?

22En este ordenamiento juridico si bien la violacion de los derechos de los autores de obras literarias o
artisticas, o los derechos conexos protegidos por las leyes del derecho de autor y derechos conexos
tipifica delitos contra estos derechos, sin establecer otros criterios de delimitacion, la norma prevé una
excepcién cuando la violaciéon de estos derechos sea realizada sin autorizacion de los respectivos titulares
de los derechos de autor o derechos conexos utilicen, con fines comerciales, senales de television
transmitidas por medios de satélites o reproduzcan o proyecten videos, peliculas u otras obras analogas
que, por su naturaleza, estén o deban estar protegidas por la Ley correspondiente. Art.248-A. Ley de
Derecho de Autor y de los Derechos Conexos, este articulo fue adicionado por Decreto 191-96 y
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En otros ordenamientos juridicos como el nicaragliense si bien se establece como elemento del
tipo penal de estos delitos el propésito de obtener un beneficio econémico para si o para un tercero
(Cfr. art 247 del Codigo Penal de Nicaragua); por otro lado, se establece la posibilidad de que la
sancion se reduzca si se realizara sin el proposito de obtener un beneficio econémico, para si o para
un tercero (Cfr. art. 25| Codigo Penal de Nicaragua). Por ende, el criterio del animo de lucro no es
consecuente con la delimitacion de las conductas violatorias del derecho de autor y de los derechos
conexos que son susceptibles de proteccion por el Derecho Penal. Al final este criterio no distingue
entre la proteccion penal o no de este tipo de conductas, sino solo a los efectos de la atenuacion
de la pena, nunca de la tipificacion del delito.

Otros ordenamientos juridicos como el dominicano tampoco establecen distincion entre los
mecanismos de proteccion conferidos al autor o al titular de estos derechos, sino que les brindan a
estos la posibilidad de decidir o escoger dentro del sistema de proteccion cuadl sera la via utilizada,
si la civil, represiva o administrativa enunciada por la ley para el ejercicio de los derechos conferidos
(Cfr. art. 168 Ley de Derecho de Autor de Republica Dominicana). Si bien la norma establece que
no es posible admitir dilacién o excepcion procedimental en relacion al derecho de opcion ejercitado
en la eleccion del proceso iniciado, lo cierto es que, se corre el riesgo de que un mismo hecho sea
ventilado en diversas vias o procedimientos de proteccién, o también que conductas de escaso o
ningun interés social sean penalizadas, sin tener en cuenta el fin ultimo perseguido con el Derecho
Penal.

La determinacion de un elemento en el tipo penal que tipifique aquellas conductas que configuran el
delito, de aquellos otros actos violatorios que no son considerados como tales, no solo responden
a una cuestion de técnica legislativa y de politica criminal, sino también a la propia efectividad de la
proteccion penal establecida. Estos elementos sean “escala comercial” o “animo de lucro” inciden
de una forma u otra en la determinacion de la culpabilidad, y forman parte del elemento subjetivo
del tipo penal. Se determina asi si estos delitos pueden ser cometidos por dolo directo, dolo eventual
y/o imprudencia. Particulares estos que merecen un tratamiento mas pormenorizado y excede, sin
dudas, los limites de este trabajo.

Por Gltimo, es necesario analizar en esta relacion entre el bien juridico y la tipificacion de los delitos
contra el derecho de autor y los derechos conexos, todo lo relacionado con las normas penales en
blanco. La especialidad de esta materia requiere que en muchos casos las conductas violatorias solo
sean posibles de determinar con el auxilio de la norma de derecho de autor. Incluso en aquellos
supuestos en los cuales las conductas estén determinadas en la norma penal sera necesario acudir a
esta para encontrar otros elementos especificos para la tipificacién, como es el ejemplo del sistema
de limitaciones que en relacion a este derecho existe o a las voluntades contractuales que se han
establecido en las licencias o cesiones especificas en virtud de las cuales se hacen uso de estos
derechos.

La cuestion es mas compleja de lo que parece, dado que la funcién social del derecho de autor y los
derechos conexos impide que su ejercicio sea de forma absoluta, por lo cual este estd permeado
por una serie de limitaciones que se encargan de mantener el equilibrio entre el derecho exclusivo
de los autores y demas titulares de derechos y el acceso al publico. Este sistema de limitaciones esta
condicionado por el hecho de la pertenencia del sistema de proteccién de derecho de autor al que

posteriormente reformado mediante Decreto 59-97 del 8 de mayo de 1997, publicado en el Diario Oficial
la Gaceta N° 28, 281 de fecha 10 junio de 1997 y vigente a partir de dicha publicacion.



Revista de
Derecho

se acoge cada ordenamiento juridico, sea continental o anglosajon. Mientras que los paises que
acogen el primer sistema de proteccion tienen un sistema de limitaciones rigidas y predeterminadas
en la legislacion de cada pais, en el segundo existe el denominado fair use, que implica que cada caso
de utilizacion de las obras sin autorizacién sera analizado de manera particular teniendo en cuenta
las condiciones predeterminadas en funcion del precedente judicial (Lipszyc, 2006, pp. 50-53).

Las diferencias que existen entre uno y otro sistema de limitaciones quedan relativamente resueltas
en virtud de la aplicacion de la regla de los tres pasos. Esta regla aceptada en los ordenamientos
nacionales de uno u otro sistema constituye un instrumento razonable y efectivo en la aplicacion de
este régimen de limitaciones y excepciones del derecho de autor. Estas reglas establecen que solo
en casos especiales en los cuales se atente a la explotacion normal de la obra ni cause un perijuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor®. Sin embargo, pese a ello, al momento de aplicarse
la norma el operador juridico, digase abogado, fiscal o juez tendra que analizar la conducta caso por
caso, para poder determinar si esta se encuentra o no dentro del sistema de limitaciones
contemplado en la norma. Por ello es totalmente factible que una conducta esté prohibida en un
ordenamiento juridico no lo esté en otro, lo cual es ademas congruente con el principio de
territorialidad que rigen tanto en el derecho de autor como en la ley penal.

Asi mismo, es necesario tener en cuenta la posibilidad de la existencia del consentimiento o la
autorizacion como causa de justificacion, que excluye la ilicitud de una conducta que ha sido tipificada
como delito. La autorizacion actia como causa de exclusion de la tipicidad penal, sin embargo, la
cuestion deviene mas compleja cuando esta autorizacidn tiene el caracter nulo o que tenga algin
tipo de vicio.

Evidentemente bajo estas circunstancias la proteccion del derecho de autor por el Derecho Penal
se realiza bajo un prisma de inseguridad juridica, en especial sobre los limites entre lo prohibido y
lo permitido. Autores como Joaquin Cuello afirman, no sin razon, que la despenalizacion de un
sector de un determinado bien juridico provoca el deterioro de la imagen social del resto de ese
bien juridico que se penaliza (1981, p. 471). Aunque no deja de tener razén este autor, no se puede
dejar de tener presente la naturaleza juridica de este derecho, su relacion con otros bienes juridicos
y el interés social que justifica su proteccion en sede penal.

La proteccion que brinda el Derecho Penal desde la perspectiva del bien juridico penal debe ser
analizada de manera sistémica en el contexto de todo el ordenamiento juridico, para ello es
necesario tener en cuenta los mecanismos de proteccion que el mismo bien juridico tiene en el
resto de los mecanismos de control social. Uno de los temas mas polémicos en esta materia, y que
amerita un estudio mas profundo, es el estudio de las garantias que se brindan en el contexto del
Derecho Administrativo Sancionatorio y en los procedimientos especiales que hoy se establecen en
el marco del Derecho Penal. En este sentido, es necesario dilucidar si dichos procedimientos no
pudieran devenir también en mecanismos efectivos de proteccion. Ello evidencia que la tematica en
estudio no es una cuestion de facil solucion. En este tema hay mas de una interrogante.

Resultados y aportes

Evidentemente la naturaleza compleja del derecho de autor y los derechos conexos implica la
existencia de una marcada interrelacion entre cuestiones patrimoniales como morales. En este caso

2La génesis de esta norma es necesario encontrarla en el Convenio de Berna, y asi mismo se han
reconocido en otros tratados internacionales como es el articulo 13 de los ADPIC.
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no es posible que se hable de varios bienes juridicos sino de un solo bien juridico con varias
manifestaciones. No hay dudas de que estos derechos, los de autor como los conexos a estos, son
bienes juridicos, que merecen proteccion desde el ambito penal; es decir, son bienes juridicos
penales. El principal punto de debate en este ambito es la determinacién como las expresiones de
estos derechos se materializan en sede penal, y si es su caracter individual o colectivo. A nuestro
juicio la proteccion diferida por el Derecho Penal siempre tiene que ser desde la perspectiva de los
intereses colectivos, sin que ello implique la existencia de formulaciones abstractas como delitos de
peligro.

Por otro lado, hay que precisar en esta regulacion que lo que se protege en sede penal no son las
industrias culturales y los grandes medios de comunicacién y de la industria del entretenimiento,
sino los intereses patrimoniales de los autores cuando cuya afectacion de dichos intereses provoque
danos colectivos o sociales que incidan incluso en la proteccion de otros bienes juridicos, aun cuando
estos no tengan naturaleza penal. El sistema de proteccion del derecho de autor y los derechos
conexos en sede penal no puede servir de instrumento para inclinar la balanza a favor de unos pocos
en el supuesto de colision de este bien juridico con otros bienes juridicos, también necesarios de
proteccion por el ordenamiento juridico y que permiten, el desarrollo de otras esferas y facetas del
libre desarrollo de la personalidad de los individuos.

La indeterminacion existente en relacion a cudles son las conductas que requieren una verdadera
penalizacion implica la adopcidn de determinados riesgos que ponen en juego la seguridad juridica
del ordenamiento y la inflacion del Derecho Penal, perdiéndose por tanto su consideracion como
derecho de ultima ratio. Estas inconsistencias en relacion al alcance del interés juridico merecedor
de tutela penal traen consigo serias incongruencias al momento de tipificar los delitos relacionados
con la materia, al propio tiempo que limita la interpretacion y aplicacion de los tipos penales
regulados.
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