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I. Introduccién

El Guernica es quizas una de las pinturas mas emblematicas de Picasso. El dolor y
la insania en su maxima expresion quedan plasmados en esta obra que debe su nombre a la
villa vasca bombardeada por la aviacion alemana el 26 de abril de 1937. La pintura habia
sido encargada por el Gobierno de la Segunda Republica, que sufria los embates de las
huestes franquistas apoyadas militarmente por Hitler y Mussolini. Presentada en la
Exposiciéon Universal de Paris (1937), tuvieron que pasar 44 afios para que el Guernica
regrese a Espafia. La razén: Picasso habia dispuesto que la obra solo fuese llevada a su pais
luego de finalizada la dictadura, pues Franco ya se encontraba en el poder. El cuadro
formaba parte del patrimonio cultural del Estado espafiol, cierto, pero la voluntad del artista
estaba por encima de ello: el autor es amo y sefior de su obra... casi siempre.

Decimos esto porque no siempre es asi. Reparese en lo que sucede con las obras
arquitecténicas originales (por ejemplo edificios o puentes), que son susceptibles de
proteccion por el derecho de autor: debido a que estan destinadas a un fin utilitario (servir
de vivienda o transito), puede suceder que el derecho del creador (por ejemplo a que no se
modifique su obra) ceda ante el interés publico de quienes normalmente hacen o pueden
hacer uso de ellas (construir puertas o salidas de emergencia; nuevas vias de acceso; rampas
para el uso de personas en silla de ruedas, etc.).

El presente articulo pretende hacer un breve analisis de las modalidades tipicas
incorporadas en el catilogo punitivo peruano con la promulgacién de la Ley N° 29263.
Como se sabe, estas modificaciones tienen como marco el proceso de implementacion del
Acuerdo de Promocién Comercial Perti—-Estados Unidos, mas conocido como TLC.

No obstante, a los efectos de tener una vision de conjunto, analizaremos también
las demas figuras tipicas. Para ello, es necesario abordar antes, siquiera brevemente,
algunos conceptos sobre el derecho de autor.

I1. Derecho de autor y derechos conexos. Marco teérico.

II. 1. Los bienes inmateriales y el derecho de autor

Podemos dividir los bienes inmateriales en tres grandes grupos: las creaciones
industriales, los signos distintivos y las creaciones intelectuales (Gémez Segade 2001, 31-
32). Como creaciones industriales podemos sefialar, entre otros, las patentes y los modelos
de utilidad. Entre los signos distintivos, contamos con las marcas y los nombres
comerciales. Y entre las creaciones intelectuales, los derechos de autor y derechos conexos.

El niicleo esencial de los distintos derechos de la Propiedad Intelectual consiste en
un derecho de exclusividad que confiere a su titular no sélo la facultad de explotar el bien
inmaterial, sino también de impedir que pueda ser utilizado por terceros. Esta suerte de
monopolio legal supone un derecho de exclusiva en favor del titular, el mismo que es
oponible erga omnes en las condiciones y términos expresados por la Ley.

En cuanto al derecho de autor, puede afirmarse que la tutela de la creaciéon
intelectual sirve tanto a los fines de difusién de los valores culturales como a los de fomento
del desarrollo tecnolégico. De hecho, puede decirse que tan importante como la creacion, es
la difusion. Pareceria poco atractivo consumir mucho talento y esfuerzo en crear algo, para
que sean otros los que se aprovechen indebidamente de nuestra obra. De ahi que la ley
protege al autor para garantizarle: i) un derecho de cuasi-disposicién sobre su obra; y ii) la
apropiacion del producto econémico que pueda obtener de ella. De esto, la proteccién
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juridica puede traducirse en dos aspectos fundamentales: el sefiorio del autor sobre su obra
y el goce de los beneficios econémicos que su explotacion reporta (Baylos 1993, 48 y ss).

El Derecho de autor, consecuentemente, estd preordenado a la proteccién de los
derechos reconocidos al creador de una obra personal y original. Estos derechos nacen por
el mismo acto de creacién. Por tanto, el registro de la obra no es constitutivo, aun cuando
pueda servir como prueba de anterioridad en caso de plagio.

I1.2. Obra protegible

Una obra es una creacion intelectual personal y original. En efecto, estamos ante
un bien inmaterial, carente de una existencia sensible per se, y que sélo puede ser percibido
en tanto es fijado y reproducido en un soporte material.

Ahora bien, siendo que la obra es objeto de proteccién por el derecho de autor,
también es de resaltar que no toda «obra» o producto del ingenio humano es susceptible de
este tipo de proteccion. Una obra para ser tal —por lo menos a los efectos del Derecho de
autor— debe reunir una serie de requisitos. Asi, segin el articulo 2 inc. 17 del Decreto
Legislativo 822 [del Perti] Ley sobre el Derecho de Autor (en adelante: LDA), una obra es
«Toda creacion intelectual personal y original, susceptible de ser divulgada o reproducida en
cualquier forma, conocida o por conocerse». De esto, la obra, como fruto del ingenio y el
esfuerzo creativo del hombre, debe ser original.

Ahora bien, la originalidad de una obra no se desvirtta por el solo hecho de que
existan obras anteriores que hayan podido servirle de modelo. En este sentido, no cabe duda
de que la pintura del artista colombiano Fernando Botero, al recrear La Monalisa de
Leonardo da Vinci, es original. Y lo es porque desde el punto de vista del Derecho de autor,
la originalidad debe ser entendida como aquella caracteristica consistente en la
individualidad que el autor imprime a su obra, esto es, cuando en ella vuelca la impronta o
sello de su personalidad. Por tanto, la originalidad no debe ser confundida con la novedad.

El valor o mérito de una obra son indistintos para que una obra sea susceptible de
proteccion por el derecho de autor. Por lo demas, asilo sefala también el primer parrafo del
articulo 3 LDA. Y es que la valoracién de una obra, sea esta artistica o cientifica, tiene una
carga subjetiva tan grande como para hacer depender de ella la protecciéon que deba brindar
el Derecho'.

También debe tenerse en cuenta que no se protegen las ideas, sino la forma en
que se exteriorizan. La razén es sencilla: existe un interés en el libre uso de las ideas, pues
ello permite el desarrollo y progreso de la ciencia, el arte y las humanidades. En
consecuencia, no se puede establecer un monopolio o un derecho exclusivo sobre ellas.

El articulo 5 LDA contiene un listado enunciativo de las obras que son susceptibles
de proteccién. Entre ellas podemos mencionar las obras literarias, ya sean estas escritas
(novelas, cuentos, monografias) u orales (conferencias, clases, alocuciones); las
composiciones musicales; las obras audiovisuales (p. ej. una pelicula); las obras de artes
plasticas (pinturas, esculturas, dibujos); las obras de arquitectura; las obras fotograficas; los
programas de ordenador (software); etc.

' A este respecto Lipszyc (1993, 67) sefiala: «Se trata de una cuestiéon de gustos cuya consideracion
corresponde al ptblico y a la critica, no al derecho. Lo contrario podria dar lugar a toda clase de arbitrariedades,
en particular en una materia que presenta numerosos ejemplos de grandes obras que en ocasién de ser
representadas, ejecutadas o expuestas por primera vez, fueron abucheadas y que, con el correr de los afios,
lograron un reconocimiento y un prestigio notables...».
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Como deciamos, se trata de un listado enunciativo, toda vez que el Gltimo literal
del articulo en mencién contiene una clausula abierta con el objeto de comprender entre las
obras protegidas a «toda otra produccién del intelecto en el dominio literario o artistico, que
tenga caracteristicas de originalidad y sea susceptible de ser divulgada o reproducida por
cualquier medio o procedimiento, conocido o por conocerse».

I1.3. Contenido del derecho de autor

El derecho de autor comprende dos aspectos: por un lado, los derechos morales, que
son perpetuos, inalienables, inembargables, irrenunciables e imprescriptibles (art. 21 LDA);
y, por otro, los derechos patrimoniales, que, a diferencia de los anteriores, si tienen un plazo
de vigencia (toda la vida del autor y setenta afios después de su fallecimiento: art. 52 LDA),
transcurrido el cual, la obra pasa al dominio puiblico.

Cabe mencionar que algunos paises —principalmente Estados Unidos y otros que
adscriben al sistema del copyright— se muestran mas sensibles a las infracciones de los
derechos patrimoniales de autor y derechos conexos, que a ilicitos que inciden en el aspecto
moral.

I1.3.1. Los derechos morales

Seglin el art. 22 LDA son derechos morales el derecho de divulgacién, el derecho
de paternidad, el derecho de integridad, el derecho de modificacién o variacién, el derecho
de retiro de la obra del comercio y el derecho de acceso.

En cuanto al primero de estos derechos, se tiene que sélo al autor corresponde
decidir si su obra serd divulgada, esto es, puesta en conocimiento del publico y en qué
forma (p. €j. por fasciculos o entregas). Y si sélo al autor corresponde la decisién de dar a
conocer su obra, también tiene el correlativo derecho de mantenerla inédita o reservada en
la esfera de su intimidad (Lipszyc 1993, 105).

Por el derecho de paternidad, segin el art. 24 LDA, el autor tiene el derecho de ser
reconocido como tal, es decir, a reivindicar la obra como suya. De este modo, el autor tiene
el derecho a que el fruto de su creacién lleve su nombre, o que la divulgacion de su obra, si
asi lo considera conveniente, se haga bajo seudénimo, signo o de manera anénima.

Por el derecho de integridad se reconoce al autor la facultad de oponerse a
cualquier modificacién o mutilacién de la obra. Este derecho es oponible incluso a quien
haya adquirido el objeto material que contiene la obra (art. 25 LDA). Como sefiala Lipszyc
(1993, 168), «El autor tiene derecho a que su pensamiento no sea modificado o
desnaturalizado, y la comunidad tiene derecho a que los productos de la actividad
intelectual creativa le lleguen en su auténtica expresion».

El autor también ostenta el derecho de modificar su obra, antes o después de su
divulgacién. Lo que es muy usual en las obras literarias de caricter cientifico (p. ej.
manuales de Derecho), en las que se procede a correcciones, ampliaciones o cambios de
postura en las ediciones posteriores de las mismas.

El autor goza asimismo del derecho de retirar su obra del comercio, generalmente

por un cambio en sus convicciones. Puede ocurrir que el autor llegue a repudiar su obra,
como ocurriria por ejemplo, si el autor de una novela anticlerical se convierte
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posteriormente al catolicismo. Este derecho no comprende el retiro de las obras que estén
fuera de los canales de distribucién comercial (bibliotecas, usuario final, etc.).

Atendiendo al art. 28 LDA, el autor tiene la facultad de acceder al ejemplar Gnico o
raro de la obra cuando se halle en poder de otro a fin de ejercitar sus demas derechos
morales o patrimoniales reconocidos por la ley. Es que una cosa es ser propietario del objeto
donde se manifiesta la obra (quien compra una escultura o pintura), y otra distinta el
ostentar la titularidad de los derechos morales y patrimoniales sobre la misma. Como ya
dijimos, los derechos morales son inalienables e irrenunciables. Y en el aspecto
patrimonial, es el autor quien goza del derecho exclusivo de explotar su obra, ya sea
personalmente o a través de terceros. Con lo cual, quien adquiere una pintura no tiene, por
ese solo hecho, la facultad de modificar la obra o ejercer actos de explotaciéon. Estos
derechos permanecen en el autor, y es por ello que esta disposicion garantiza el derecho de
acceso, justamente para que el creador de la obra pueda ejercer sus derechos morales o
patrimoniales.

I1.3.2. Los derechos patrimoniales

Los derechos patrimoniales reconocidos al autor estin preordenados a garantizarle
el disfrute de los beneficios econémicos obtenidos por la explotacién de su obra. El art. 31
LDA contiene un listado enunciativo de los derechos de contenido patrimonial, pudiéndose
apreciar un doble aspecto. El primero, consistente en el derecho que tiene el autor de
utilizar su obra por si o a través de terceros, para lo cual el legislador utiliza la expresion «el
derecho exclusivo de realizar, autorizar...». El segundo aspecto reconoce al autor el derecho
de prohibir el uso o explotacion de su obra por terceros que no cuenten con su autorizacién
o consentimiento (ius prohibendi).

Especificamente, el autor podra realizar, autorizar o prohibir la reproduccion de la
obra; la comunicacion publica; la distribucién al ptblico; la traduccién, adaptacién y otras
formas de transformacién; la importacién de copias hechas sin autorizacién; y cualquier
otra forma de utilizacién no prevista como excepcion

La reproduccién supone la fijacién de la obra o producciéon intelectual en un
soporte o medio que permita su comunicacion, incluyendo su almacenamiento electrénico
y la obtencién de copias de todo o parte de ella (art. 2 inc. 37 LDA). Ello comprende la
obtencién de ejemplares por medio de la imprenta; la fijaciéon y reproduccion de obras
sonoras o audiovisuales en soportes digitales; el almacenamiento de programas en un
computador, etc.

La comunicacién publica es todo acto por el cual una o mas personas, reunidas o
no en un mismo lugar, pueden tener acceso a la obra sin previa distribuciéon de ejemplares
a cada una de ellas, por cualquier medio o procedimiento, analogo o digital (art. 2 inc. 5
LDA). Es el caso de la exhibiciéon de una obra de arte en una galeria; la puesta en escena de
una obra de teatro; la proyeccion de peliculas en salas cinematograficas; la comunicaciéon a
distancia por medio de la radio o television.

Segin el art. 34 LDA, la distribuciéon comprende la puesta a disposicion del
publico, por cualquier medio o procedimiento, del original o copias de la obra, por medio de
la venta, canje, permuta u otra forma de transmision de la propiedad, alquiler, préstamo
publico o cualquier otra modalidad de uso o explotaciéon. No obstante, es de aclarar que
respecto de las obras ya divulgadas licitamente, es permitida sin autorizacién del autor el
préstamo al pablico del ejemplar licito de una obra expresada por escrito, por una biblioteca
o archivo cuyas actividades no tengan directa o indirectamente fines de lucro (art. 43 lit. «f>»
LDA).
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Al autor también le corresponde el derecho de autorizar o prohibir la traduccion,
adaptacion, arreglo u otra forma de transformacioén de la obra, lo que da lugar a una obra
derivada. Es derivada en tanto estd basada en otra ya existente (obra originaria), tal como lo
sefiala el art. 2 inc. 25 LDA.

En cuanto a la importacién de copias hechas sin autorizacion, es de apreciar el
mayor ambito de aplicaciéon que la LDA concede al término importar con relacién al
previsto en el derecho de marcas. En este Gltimo la importacion alude a la introducciéon en
territorio nacional de objetos fabricados en el extranjero por cualquier medio terrestre,
aéreo o maritimo (Oré 2007, 118). Cuando del derecho de autor se trata, en cambio, la
importacion incluye la transmision, analdgica o digital, de copias de la obra.

I1.4. Limitaciones o limites del derecho de explotacién

Si los derechos morales admiten ciertos limites®, con mayor razén los derechos de
explotacién estin sujetos a determinadas limitaciones o excepciones. Con esto se alude a la
existencia de actos que entrafian un uso o aprovechamiento no autorizado de la obra que no
pueden ser prohibidos, esto es, que deben ser tolerados por el autor o por quien ostente la
titularidad de los derechos de explotacién de la obra.

En este sentido, el art. 41 LDA enumera una serie de actos de comunicaciéon —
cuando una o mas personas tienen o pueden tener acceso a la obra sin previa distribuciéon
de ejemplares— que no requieren autorizacion del autor, ni estin sujetos al pago de
remuneracion alguna: cuando se realicen en un ambito exclusivamente doméstico; las
efectuadas en el curso de actos oficiales o ceremonias religiosas; las verificadas con fines
exclusivamente didacticos, en el curso de las actividades de una institucién de ensefianza.
En estos tres casos, la comunicacién no deberd perseguir o traducir un fin lucrativo o
interés econémico. Asimismo, estin permitidos los actos de comunicacién realizados
dentro de los establecimientos comerciales que tengan un fin demostrativo de equipos de
sonido o para la venta de soportes sonoros o audiovisuales.

El art. 43 LDA contiene diversos supuestos de reproduccién licita sin autorizacion
del autor: la reproduccién de articulos o breves extractos de obras que se realicen para la
ensefianza o realizaciéon de exdmenes en instituciones educativas, siempre que no haya
fines de lucro y se haga conforme a los usos honrados; la reproduccién por reprografia (p.
ej. fotocopias) de breves fragmentos o de obras agotadas para uso exclusivamente personal;
la reproduccién de obras, con fines de conservacién o sustitucién, que tengan por fin
preservar los ejemplares de bibliotecas o archivos publicos; la reproduccién de una obra
para actuaciones judiciales o administrativas; la reproduccién de una obra de arte expuesta
permanentemente en espacios abiertos (calles, plazas, fachada exterior de edificios) por
medio de un arte diverso al empleado para la elaboraciéon del original; los préstamos
efectuados por bibliotecas o archivos; la reproduccion de obras de ingenio para uso privado
de invidentes efectuadas en sistema Braille u otro procedimiento especifico.

Igualmente, el art. 45 LDA establece como limites del derecho de explotacién: la
difusién con fines informativos de imagenes o sonidos de obras vistas u oidas en
acontecimientos de actualidad (p. ej. conciertos, exposicién de obras de arte); la difusion de
los discursos, disertaciones, alocuciones sermones y obras similares que, a titulo
informativo, sean difundidos por la prensa; la emisién por radiodifusiéon, por cable o

* S6lo a modo de ejemplo: el derecho del autor a que su obra se mantenga en forma anénima, que no podra
extenderse cuando haya caido en el dominio publico (art. 23 LDA); el derecho de retiro de la obra del comercio,
que se extingue a la muerte del autor, a diferencia de otros derechos morales que perduran incluso setenta afios
después de la muerte (art. 27 LDA)..
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cualquier otro medio de la imagen de una obra arquitecténica, plastica, de fotografia o de
arte aplicado, que se encuentren situadas permanentemente en un lugar abierto al pablico.

I1.5. Derechos conexos

Los derechos conexos no protegen obras, al menos en el sentido del Derecho de
autor. Pero si protegen las interpretaciones o ejecuciones artisticas; los derechos de los
productores de fonogramas; los derechos de los organismos de radiodifusién sobre sus
emisiones, etc. Como dice Rangel (1998, 115), «existen trabajos de naturaleza intelectual
que aun cuando no pueden considerarse una creacion en sentido estricto, se asimilan a ella
por revelar un esfuerzo de talento que les imprime una individualidad derivada ya sea del
conocimiento cientifico, de la sensibilidad o de la apreciacién artistica de quien los realiza».
En caso de conflicto entre estos derechos y los del autor, priman los de este tltimo.

IL.5.1. Artista intérprete o ejecutante

Se define como la «Persona que representa, canta, lee, recita, interpreta o ejecuta
en cualquier forma una obra literaria o artistica o una expresion del folklore, asi como el
artista de variedades y de circo» (art. 2 inc. 2 LDA). De conformidad con los arts. 131 a 135
LDA, gozan de algunos derechos morales (el reconocimiento de su nombre sobre sus
interpretaciones y la oposicién a cualquier modificacién o mutilacion de sus actuaciones
que lesione su prestigio o reputacion) y patrimoniales (explotacién de sus interpretaciones o
ejecuciones mediante actos de comunicaciéon al ptablico o reproducciéon; a percibir una
remuneracion por la comunicacién publica de los fonogramas que contenga la
interpretacion o ejecucioén, etc.). La duracién de la proteccion se extendera a toda la vida del
artista y setenta afios después de su fallecimiento.

I1.5.2. Productores de fonogramas

Por fonograma se entiende, segin el art. 2 inc. 14 LDA, «Los sonidos de una
ejecucion o de otros sonidos, o de representaciones digitales de los mismos, fijados por
primera vez, en forma exclusivamente sonora. Las grabaciones gramofonicas,
magnetofoénicas y digitales son copias de fonogramas». También se les reconoce derechos
patrimoniales, ya que tienen el derecho de uso exclusivo de sus fonogramas, con lo cual,
pueden realizar, autorizar o prohibir la reproduccién directa o indirecta de sus fonogramas,
su distribucion al publico, su inclusién en obras audiovisuales, etc. (art. 136 LDA).
Asimismo tienen derecho a percibir una remuneracién por la comunicacién de sus
fonogramas al ptiblico (art. 137 LDA), como es el caso de bares, discotecas, locales abiertos
al ptiblico, etc. La proteccién es de setenta afios, contados a partir del primero de enero del
afio siguiente a la primera publicaciéon del fonograma, transcurridos los cuales, el
fonograma pasara a dominio ptiblico (art. 139 LDA).

I1.5.3 Organismo de radiodifusion

Segtn el art. 2 inc. 30 LDA, el organismo de radiodifusién es «La persona natural
o juridica que decide las emisiones y que determina el programa asi como el dia y la hora de
la emisién». Por emision, en tanto, se entiende la difusion a distancia directa o indirecta de
sonidos, imagenes, o de ambos, para su recepcién por el publico, por cualquier medio o
procedimiento (art. 2 inc. 11 LDA). Los organismos de radiodifusion tienen el derecho de
realizar, autorizar o prohibir la retransmision, grabacion o reproduccién de sus emisiones,
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asi como a obtener una remuneracién por la comunicacién publica de sus emisiones o
transmisiones de radiodifusion, cuando se efectie en lugares a los que el publico acceda
mediante pago de un derecho de admisién o entrada (art. 140 LDA).

I1.5.4 Otros derechos conexos

Grabaciones de imagenes con o sin sonido que no sean creaciones susceptibles de
ser calificadas como obras audiovisuales; fotografia u otra fijacién obtenida por un
procedimiento analogo que no retina los requisitos necesarios para ser considera una obra;
quien publique por primera vez una obra inédita que esté en el dominio puiblico. En estos
casos, el ambito de proteccion que concede la ley —tanto por el contenido como por el
plazo— es menor (arts. 143 a 145 LDA).

I11. Proteccion penal

I11.1. Bien juridico protegido

El bien juridico protegido en las figuras penales ahora analizadas es el derecho de
autor y, en algunos casos, los derechos conexos. La proteccién penal se encamina a
perseguir aquellos comportamientos que supongan una vulneracion tanto de las facultades
morales como patrimoniales, con cierta preeminencia de estas tltimas. En efecto, si bien se
reprimen conductas que suponen la afectacién de derechos morales tales como el derecho a
la paternidad, a la integridad y a la no divulgacién de la obra, lo cierto es que buena parte de
los comportamientos delictivos —con mas razén desde la entrada en vigor de la Ley 29263
que incorpora nuevas figuras tipicas— tienen que ver con actos de comunicacién,
distribucion, reproduccién e importacion atentatorios contra las facultades patrimoniales de
los derechos de autor y conexos.

Parece claro que algunos paises —principalmente Estados Unidos— se muestran
mas sensibles a las infracciones a los derechos patrimoniales de autor y derechos conexos
que a ilicitos que inciden en el aspecto moral. Aquéllos son los que generan mayor
preocupacién en los paises que han alcanzado un gran desarrollo de sus industrias
fonografica, audiovisual, satelital y del software. Estamos ante intangibles que generan
grandes ganancias.

Debe tenerse en cuenta que entre los derechos de autor (que atiende en sentido
estricto a los creadores) y los derechos conexos (esto es, de los intérpretes o ejecutantes; de
los productores de fonograma, y de los organismos de radiodifusién) se pueden establecer
vasos comunicantes:

«Lo que se observa sin mayor esfuerzo es que las obras de los autores son el
insumo o la materia prima de la cual se valen los titulares de los denominados derechos
conexos 0 vecinos, y a su vez los autores encuentran en los titulares de derechos conexos
sus mejores aliados en la labor de dar a conocer y de difusién de sus creaciones, lo cual crea
una especie de matrimonio por conveniencia entre unos y otros» (Rios 2003, 47).
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I11.2. El ilicito: infraccién administrativa vs. delito

Es de notar cierta yuxtaposicion entre el ilicito penal y el ilicito administrativo. Lo
que parece dificil de evitar si se tiene en cuenta que estamos ante dos sistemas de
proteccién, pero con un Unico objeto de tutela. Mas atin cuando el art. 183 LDA prescribe:
«Se considera infraccién la vulneracién de cualquiera de las disposiciones contenidas en la
presente ley».

Resulta dificil fundamentar las diferencias materiales en cuanto al contenido del
delito y del ilicito administrativo, si se compara el segundo parrafo del art. 186 LDA con
algunas conductas previstas por el legislador en el catilogo punitivo: vulneracién de
derechos morales [arts. 216, 218 a) y 219 CP]; presentacion de declaraciones falsas en
cuanto a certificaciones de ingresos, repertorio utilizado, nimero de ejemplares producidos
[art. 220 c¢) CPJ; realizacion de actividades propias de una entidad de gestién colectiva sin
contar con la respectiva autorizacién de la Oficina de Derecho de Autor [art. 220 b) CP].

Queda la impresion de que el legislador no parece preocuparse de la mayor
danosidad que debe comportar un delito con relacién a la mera infraccién administrativa,
esto es, al mayor grado de injusto. Lo que en el caso concreto puede generar dificultades
para determinar si estamos o no ante un comportamiento punible.

I11.3. Figuras penales

En el art. 216 CP (copia o reproduccion no autorizada), el legislador recoge una
serie de modalidades que tienen en comiin que el agente cuenta con la autorizacién —ya sea
del autor o del titular del derecho— para la publicacién de la obra. Como veremos
posteriormente, este hecho nos lleva a plantear que estos supuestos sean regulados en la via
civil o administrativa, mas no en via penal.

Las conductas previstas atentan contra los derechos de paternidad (omitir el nombre
del autor o estampar su nombre con adiciones o supresiones), de integridad (modificar la obra) y
divulgaciéon (publicar la obra —separada o conjuntamente— de manera contraria a la especificada
por el autor).

Asimismo, es de tener en cuenta que el objeto de proteccion no solo estd
constituido por la obra originaria, sino también por las obras derivadas (traduccion,
adaptacion, arreglos y compilaciones).

En el art. 217 CP (reproduccién, difusion, distribucién y circulacion de la obra sin
la autorizacion del autor), se protege tanto el derecho de autor (con respecto a una obra),
como los derechos conexos (sobre una interpretacion, ejecucién, fonograma; sobre una
emision o transmisién de radiodifusion; o con relacién a una grabaciéon audiovisual o a una
imagen fotografica).

Las conductas tipicas tienen que ver con afectaciones tanto a los derechos morales
(no modificacién), como a los patrimoniales (distribucion, comunicacion, reproduccion, etc.).
Estas conductas se realizan sin la debida autorizacién del titular del derecho (de autor o
conexo), salvo el supuesto previsto en el literal «d», en el que hay autorizacién, pero la
reproducciéon, comunicacién o distribucién se hace en mayor nimero al autorizado.

Sin embargo, es curioso que la reproduccion sin autorizacién no se mencione

como tipo basico —como si se hace en el mismo articulo (literales «b» y «c») con respecto a
los actos de distribucion y comunicacién publica—, mas si como uno agravado. En efecto, en
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el tltimo parrafo se sanciona con un marco penal mayor la reproduccion total o parcial por
cualquier medio o procedimiento. Claro que podriamos preguntarnos si el tltimo parrafo
contiene dos supuestos agravados (la reproduccién total o parcial, por un lado, y la
distribucion mediante venta, alquiler o préstamo publico que supere las 2 UIT, por otro) o
uno solo (el agente tiene que reproducir y, a la vez, distribuir). Lo mas coherente pareceria
optar por lo primero, pues, de lo contrario, los actos no autorizados de reproducciéon de la
obra, sin que medie distribucién, sélo podrian quedar reprimidos a titulo de tentativa.

En cualquier caso, consideramos que los actos de reproduccion, distribuciéon y
comunicacién en mayor niimero que el autorizado deberia constituir una infraccién a ser
solventada con arreglo a las normas civiles y administrativas.

El articulo 218 regula lo que el legislador considera formas agravadas. En el literal
«a» (dar a conocer al piiblico una obra inédita) el mayor desvalor del injusto se hace reposar
en la vulneracion del derecho moral de divulgacion de la obra. Ya habiamos dicho que al
autor le corresponde decidir si su obra sera divulgada, es decir, puesta en conocimiento del
publico. Consecuentemente, también tiene el derecho de mantenerla inédita.

En el literal «b» cuestionamos la consideracion de los fines comerciales u otro tipo de
ventaja econémica como factores agravantes, pues ellas constituyen elementos de tendencia
interna trascendente generalmente presentes en los delitos contra el derecho de autor.
También se comprende en este literal la alteracion o supresién del nombre o seudénimo del
autor, actos que constituyen vulneraciones del derecho de paternidad de la obra. La omisién
del nombre del autor y su sustitucién por el de un tercero también afecta el derecho de
paternidad, pero se subsumiria, mas bien, en el delito de plagio.

En el literal «c» se incluyen actos de distribucién, almacenamiento y ocultamiento
de ejemplares de origen ilicito, asi como su ingreso y salida del pais. Pareceria que la
conducta de almacenar ya comprende la de ocultar, mas atin si hablamos de copias o
ejemplares de origen ilicito. No obstante, una verdadera confusioén genera el hecho de que
se incluya nuevamente, esta vez bajo una forma agravada, la accién de distribuir las copias
al puiblico por cualquier medio.

La distribucion de ejemplares ya estd regulada en el art. 217 CP. No parece
apropiado sefialar que el legislador se refiere, en el art. 218 CP, al supuesto en que el agente
distribuye lo que ha sido reproducido por otro —aunque esta interpretaciéon sea correcta
desde el punto de vista literal: «conociendo el origen ilicito de la copia o reproduccion»—,
mientras que en el articulo anterior se reprime al que reproduce y a la vez distribuye. No
pareceria razonable sancionar con mas pena al que hace menos. Seguramente el legislador
ha querido sancionar mas severamente actos de receptacion (en el art. 194 CP la
receptacién se sanciona con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de tres
afios y con treinta a noventa dias-multa), pero lo hace al costo de que cualquier acto de
distribucion casi siempre podra ser reconducido directamente a la forma agravada.

La modalidad prevista en el literal «d» guarda estrecha relacién con lo regulado en
los articulos 220-A, 220-B y 220-C incorporados por la Ley 29263. Se trata de la fabricacion
o comercializacién de dispositivos destinados a sortear aquellos mecanismos empleados
para la proteccién de derechos de autor (los que buscan evitar las copias o reproducciones,
los que establecen coédigos de acceso, etc.). La elusion de estas medidas tecnologicas
apareceria como una anticipacion de las barreras de proteccién del bien juridico, pues con
dichas conductas —las que sortean estos dispositivos—, se abre justamente la posibilidad de
realizar actos que vulneran los derechos de autor: actos de reproduccién, uso no autorizado,
etc.

Con relaciéon al supuesto previsto en el literal «e» (inscribir en el Registro del
Derecho de Autor una obra ajena) debe precisarse que el derecho de autor sobre una obra
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no nace en virtud del registro, sino por el mismo acto de creacién. De esto, como ya fue
mencionado, el registro no es constitutivo del derecho. De ahi que por autor de una obra se
tendra siempre al creador, mas no al que indebidamente usurpa dicha condicién a través
del registro —como si fuera propio— de una obra ajena. Dicha conducta bien podria
subsumirse en un delito contra la fe publica (falsedad ideolégica), aunque el legislador ha
preferido incluirla —con un marco penal mas grave— como una forma agravada de los
delitos contra el derecho de autor.

El delito de plagio queda regulado en el art. 219. En el plagio se vulnera de lleno el
derecho moral de paternidad de la obra, pues se pretende pasar como propia una creaciéon
ajena. Esto implica actos de reproducciéon o cuasi reproduccion de la obra (copia servil) o
actos en los que se busca disimular el plagio incorporando ciertas alteraciones (copia
inteligente).

Si las ideas no pueden ser objeto de apropiacion ni de un derecho de exclusiva via
derecho de autor, entonces tomar una idea ajena no podra ser considerado como un plagio.

Que el legislador admita la posibilidad de que el agente atribuya a otro la autoria
sobre una obra ajena, no supone que conceda relevancia penal al plagio inverso. Segin
Latorre (1994, 202), «Esta modalidad de plagio que no es tal, consiste en atribuir una obra a
un autor que no la ha creado para aprovecharse de su fama y mérito»’. En este caso no se
violaria el derecho de paternidad de quien, al fin y al cabo, no ha sido creador de la obra que
indebidamente se le atribuye. Otra cosa es que dichos comportamientos puedan
subsumirse en otras figuras penales como la estafa o la falsedad genérica.

En el art. 220 se incluye, inexplicablemente, otras formas agravadas. En el literal
«a», el legislador desvalora atin mas el comportamiento de aquel que impide —usurpando la
calidad de titular del derecho— actos legitimos de comunicacién, reproduccién o
distribucion. El mayor contenido de injusto se encuentra, ademas, en que se induce a error
a la autoridad.

El literal «b» incorpora como modalidad agravada el realizar actividades propias de
una entidad de gestioén colectiva sin contar con la debida autorizacién administrativa. Las
sociedades de gestién colectiva son asociaciones civiles sin fines de lucro legalmente
constituidas para dedicarse, en nombre propio o ajeno, a la gestion de derechos de autor o
conexos, sobre todo derechos de caricter patrimonial. Para ello deben contar con la
autorizacién de la Oficina de Derechos de Autor del Indecopi. En este sentido, aquel que
conceda autorizaciones para la explotacién de las obras, o fije y recaude la remuneracién
correspondiente a dicha explotacién incurrird en este delito en su forma agravada si es que
no cuenta con la debida autorizacion. Si bien es verdad que la distribucién —a los titulares
de un derecho de autor o conexo— de las remuneraciones recaudadas constituye una
funcién de las sociedades de gestién, hacerlo efectivamente, aun sin contar con la
autorizacién debida, no pareceria afectar los intereses de los autores, compositores o
intérpretes, sino todo lo contrario. A pesar de ello, también queda comprendida como una
forma agravada. Y es que estas entidades conservan una parte de la remuneracién por
concepto de gastos administrativos (30%) y gastos socioculturales (10%)*, lo que solamente
puede admitirse en favor de entidades que hayan sido reconocidas como sociedades de
gestion colectiva por la autoridad administrativa correspondiente.

Es de entender que estas entidades se constituyen para una mejor gestion de los
derechos de autor y conexos. No obstante, puede suceder que los responsables de estas
entidades realicen determinadas conductas que vayan en perjuicio de los derechos
administrados. Estas son justamente las que se mencionan en el literal «c» del presente

3 Se trata de un supuesto, como sefiala Lipszyc (1993, 167-168) de falsa atribucién de paternidad.

4 Cfr. art. 153 lit. j) LDA.
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articulo. Se trata de conductas defraudatorias que atentan contra los intereses patrimoniales
de los titulares de los derechos de autor o conexos representados por la entidad.

La circunstancia agravante prevista en el literal «d», consistente en la pertenencia a
una organizacién destinada a perpetrar estos ilicitos, nos parece innecesaria, pues basta
aplicar la regla del concurso de delitos (con el de pertenencia a organizacién criminal: art.
317 CP) para determinar la pena acorde al grado de injusto. Por si fuera poco, es de tener en
cuenta que la gran mayoria de los casos podran ser reconducidos a la forma agravada, pues
es raro que estos ilicitos sean perpetrados de manera individual o sin un minimo
organizativo.

La circunstancia del literal «e» se atiene a la condicion de funcionario o servidor
publico del agente. En otro lugar ya hemos cuestionado esta agravante (Oré 2007, 175-177).
Solo por mencionar algunos de los cuestionamientos, debe repararse en que ya contamos
con el articulo 46-A del Cédigo Penal, que podria eventualmente aplicarse al caso propuesto
(mas alla de la critica que quepa hacer a este articulo). Siendo ademas, que el literal «d» del
articulo 220 fundamenta la agravante en la sola condicién de funcionario o servidor
publico, sin que se exija algtin tipo de aprovechamiento de su condicién o cargo para la
perpetracién del hecho punible. Esto es mas propio de un derecho penal de autor, lo que
resulta francamente inadmisible.

I11.4. Tipos penales incorporados por la Ley N° 29263

Como ya se adelant6, las modificaciones efectuadas al CP han venido de la mano
de las obligaciones asumidas por el Estado peruano a propoésito del Acuerdo de Promociéon
Comercial Perti — Estados Unidos (APC), cuyo capitulo 16 estd referido justamente a la
Propiedad Intelectual’. Toca ahora analizar los tipos penales incorporados.

I11.4.1. Elusién de medidas tecnologicas

En primer lugar, se tipifican penalmente figuras que suponen la elusién de
medidas tecnologicas, es decir, de mecanismos técnicos o informaticos dispuestos por los
titulares de un derecho de propiedad intelectual para la evitaciéon o neutralizaciéon de actos
de infraccién por terceros.

Desde hace buen tiempo, la falsificacién y pirateria han venido exigiendo de los
empresarios la bisqueda de mecanismos o dispositivos de seguridad que alertasen al
publico sobre la autenticidad o no de los productos puestos en el mercado. Mas alla del
tradicional precinto de seguridad, se ha llegado a utilizar hologramas, tintas fotocromaticas,
dispositivos electronicos y otros. No obstante, como bien sefiala Rodriguez Gémez (1996,
344), estos dispositivos presentan algunos problemas: no todos los tipos de productos
pueden ser protegidos e identificados por estos métodos; los costes afiadidos de tales
medidas de seguridad no se justificarian para productos de bajo coste; y, por tltimo, se
trataria de medidas a corto plazo, pues los falsificadores pronto tendrian a su disposicién
medios mas sofisticados y rapidos para vulnerar dichas medidas. Por lo demas, debe
tenerse en cuenta que muchos de estos dispositivos sirven para facilitar la tarea de
diferenciar un producto auténtico de uno falso, con lo cual, poco se puede hacer en aquellos
casos en el que el propio consumidor estd dispuesto a comprar un producto con pleno
conocimiento de que se trata de un producto falsificado.

SEn el marco de la implementaciéon del APC Pera-EEUU, y siempre en lo relacionado al derecho de autor,
también se promulgo el Dec. Leg. 1076 que modificé algunas disposiciones del Dec. Leg. 822.
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Como se ve, la busqueda de dispositivos que eviten o dificulten la vulneraciéon de
derechos de Propiedad Intelectual es una constante. Siendo asi, algunos paises «se han
visto en la necesidad» de incorporar en sus legislaciones normas que reprimen la
fabricacion y distribucién de instrumentos o equipos especificamente destinados a suprimir
o neutralizar dispositivos técnicos o tecnoldgicos de seguridad. Asi por ejemplo se tiene la
Directiva 2001/29/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo de 22 de mayo, relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de
autor en la sociedad de la informacién, a partir de la cual los Estados miembros de la Uniéon
Europea han venido incorporando en sus legislaciones normas similares a las que venimos
comentando.

La Ley 29263 incorpora en el Coédigo Penal estas figuras delictivas. Se reprime
tanto la elusién de medidas tecnolégicas con fines de comercializaciéon (art. 220-A), cuanto
la fabricaciéon, importacién o distribucion con fines de comercializacién de productos
destinados a la elusiéon de medidas tecnologicas (art. 220-B). Asimismo, se tipifica la
prestacion de servicios para eludir dichas medidas (art. 220-C).

Las «medidas tecnologicas» vienen a constituir un elemento normativo del tipo, el
mismo que es definido en el art. 2.51 de la Ley sobre el derecho de autor. Ahi se consigna
que medida tecnoldgica efectiva significa cualquier tecnologia, dispositivo o componente que,
en el curso normal de su operacion, controla el acceso legal a una obra, interpretacién o
ejecucion o fonograma, o que protege cualquier derecho de autor o conexo. La Directiva
2001/29/CEE entra en mas detalle, y define las medidas tecnolégicas como «toda técnica,
dispositivo o componente que, en su funcionamiento normal, esté destinado a impedir o
restringir actos referidos a obras o prestaciones protegidas que no cuenten con la
autorizacién del titular de los derechos de autor o de los derechos afines a los derechos de
autor establecidos por ley o el derecho sui generis previsto en el Capitulo III de la Directiva
96/9/CE. Las medidas tecnologicas se consideraran ‘eficaces’ cuando el uso de la obra o
prestaciéon protegidas esté controlado por los titulares de los derechos mediante la
aplicacion de un control de acceso o un procedimiento de proteccion, por ejemplo,
codificacion, aleatorizaciéon u otra transformacién de la obra o prestaciéon o un mecanismo
de control del copiado, que logre este objetivo de proteccion».

Lo anterior nos merece algunos comentarios.

i) Siel bien juridico protegido es el derecho de autor, la tipificacién de conductas
que eluden o neutralizan dispositivos de seguridad de las mismas, en especial las que
suponen la fabricacién y comercializacién de productos destinados a esos ilicitos fines,
supone un adelantamiento de las barreras de proteccion del bien juridico. Como dice Mird
Llinares (2005, 159), se sancionan actos preparatorios para el posterior ataque a los
derechos de propiedad intelectual. El adelantamiento de las barreras de proteccién para
crear condiciones de aseguramiento del bien juridico protegido es, ciertamente, una opciéon
politico criminal, pero que debe ser utilizada de manera racional®.

ii) Se aprecia la concurrencia de tipos mixtos alternativos que, en algunos casos y
como acabamos de sefalar, muestran conductas con distintos grados de desarrollo del iter
criminis. De esta suerte, asi como no puede concurrir en un mismo hecho la tentativa con
un delito consumado, tampoco podrian concurrir dos figuras que estan dirigidas —aunque
en distinta proximidad- a la afectacién del mismo bien juridico. Salvo las particularidades

°Asi, Rojas Vargas (1997, 139) sefiala: «la punicién de determinados actos preparatorios radica en
estimaciones politico-criminales centradas fundamentalmente en la consideracién de que existe un peligro
potencial implicito en estos actos para la seguridad de los bienes juridicos, los que en razén de su alta
significancia penal y caracteristicas propias los hacen merecedores de tutela previa a la ejecucién de los delitos a
lo que tienden tales aprestamientos humanos, produciéndose entonces una extensiéon de tipicidad legalmente
establecida, que en la mayoria de c6digos penales se dirigen principalmente a los delitos politico sociales y que
en otros va mas alla abarcando una proteccién generalizada de los bienes juridicos y de la vigencia de la norma».
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del caso concreto, claro estd (p. ej. distintos autores, siendo que a uno se le impute
conductas posesorias y al otro actos de comercializacion).

iii) El elemento del tipo penal no es «cualquier medida tecnolégica», como podria
aparecer de una simple lectura de las figuras penales recientemente incorporadas por el
legislador. Debe tratarse de una medida tecnolégica efectiva, es decir, medidas
especificamente destinadas a controlar o bloquear el acceso —a la obra protegida— a terceros
que no cuentan con la autorizacién del titular. Podria entenderse comprendido en este
supuesto aquellos mecanismos previstos para impedir los usos no autorizados en el ambito
de internet, television satelital o por cable (Matiz 2002, 12). Sin embargo, es de notar que
esta conducta también puede quedar abarcada por el art. 218 d) del CP que se refiere a
dispositivos o equipos capaces de permitir o fomentar la recepciéon de un programa
codificado, radiodifundido o comunicado en otra forma al pablico. Lo curioso es que en esta
ultima disposicion la pena va de cuatro a ocho afios de pena privativa de libertad, mientras
que en el tipo penal previsto en el art. 220-D la pena serd no mayor a los dos afios de pena
privativa de la libertad. Tal parece que el apresuramiento con que fue aprobada y
promulgada la Ley 29263 ha impedido una reestructuracion sistematica de estos delitos.

iv) A la referencia del legislador en cuanto a que el agente debe actuar con fines de
comercializacién’, hay que anadir el listado del art. 196 B de la Ley sobre el derecho de
autor. Estos actuarian como elementos de exclusion tipica (aunque otros los consideran
causas de justificacion).

I11.4.2. Delitos contra la informacién sobre gestién de derechos

En cuanto al delito previsto en el art. 220-D, se reprime la supresion o alteracion
de cualquier informacién sobre gestion de derechos. La informaciéon sobre gestiéon de
derechos debe diferenciarse de lo que constituye el objeto de las Sociedades de Gestion
Colectiva. Estas son asociaciones civiles sin fines de lucro que se constituyen para defender
los derechos patrimoniales reconocidos al titular de un derecho de autor o conexo. En
cambio, la informacién sobre gestiéon de derechos significa, segin el APC (art. 16.7.5.c) y el
art. 2.50 de la Ley sobre el derecho de autor: la informacién que identifica la obra,
interpretacion o ejecucion o fonograma; al autor de la obra, al artista intérprete o ejecutante
de la interpretacion o ejecucién, o al productor del fonograma, o al titular de cualquier
derecho sobre la obra, interpretacién o ejecuciéon o fonograma; informacién sobre los
términos y condiciones de utilizacion de las obras, interpretaciones o ejecuciones o
fonogramas; cualquier niimero o cédigo que represente dicha informacion. Todo esto,
«cuando cualquiera de estos elementos estén adjuntos a un ejemplar de la obra,
interpretacion o ejecuciéon o fonograman.

Esto Gltimo resulta importante, pues permite apreciar qué fue lo que nuestro
legislador pretendi6 al estructurar el segundo parrafo del articulo 220-D: «La misma pena
serd impuesta al que distribuya o importe para su distribucion informacién sobre gestion de
derechos, a sabiendas que esta ha sido suprimida o alterada sin autorizacién; o distribuya,
importe para su distribucidén, transmita, comunique o ponga a disposiciéon del publico
copias de las obras, interpretaciones o ejecuciones o fonogramas, a sabiendas que la
informacién sobre gestion de derechos ha sido suprimida o alterada sin autorizacién».

En buena cuenta, lo que se quiere reprimir en el art. 220-D son conductas de
adulteracién de la informacion sobre gestiéon de derechos (primer parrafo) y de importacién
o distribucion de copias de las obras con la informacion adulterada (segundo parrafo). Y es
que puede sonar extrafio aquello de «importe... informacién sobre gestion de derechos»,

7Sobre este punto, hay consenso en la futilidad de la inclusién de los fines comerciales en estos delitos, pues
esta circunstancia no agrega nada al tipo, es obvia e innecesaria (Oré 2000, 284).
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pues la informacién no es algo que se pueda importar. Lo que se puede importar, y eso es lo
que se sanciona penalmente, son los ejemplares en los que se haya suprimido o alterado
informacién sobre gestion de derechos, p. €j. el nombre del autor.

Estimamos que la supresion o alteracién de cualquier informacién sobre gestion
de derechos (art. 220-D) constituye un distinto supuesto al previsto en el art. 216 a) del CP,
pues en éste un elemento del tipo es el contar con autorizaciéon para publicar la obra. Mas
problemas parece generar la comparacion del articulo ahora analizado con el art. 219 CP.
En el delito de plagio se atenta principalmente contra el componente moral o personal del
derecho de autor, en especial, el derecho a la paternidad de la obra. No obstante, seria
erroneo sefialar que a esta figura penal poco le interesa la infraccion del derecho de autor en
su aspecto patrimonial, pues el legislador mismo alude en el tipo objetivo a la difusioén («la
difunda como propia»), lo que constituye propiamente un acto de comunicacién al ptblico,
y que estd comprendido dentro de los derechos patrimoniales del derecho de autor. Con
todo, creemos que cuando en el caso concreto se aprecie un claro desconocimiento al
derecho de paternidad de la obra (consignar en el ejemplar un nombre distinto al que
corresponde a su autor vs. la mera omision del autor de la obra), el delito de plagio
prevalecera. Por lo demas, esta figura tipica ostenta una pena mucho mas grave (no menor
de cuatro ni mayor de ocho afios de pena privativa de la libertad, y noventa a ciento ochenta
dias-multa) que la reconocida para el delito contra la informacion sobre gestion de derechos
(no mayor de dos afios, y de diez a sesenta dias-multa).

Una valoracién final sobre este nuevo hecho punible, que conecta con los
problemas interpretativos anteriormente advertidos, lleva a criticar la amplitud del tipo
penal. Parece indiscutible que la necesidad de tutela de la informacién para la gestion de
derechos «no sélo deriva de esa importancia de la informacion, sino también de la facilidad
con la que la misma puede ser suprimida o alterada, sin que quienes accedan de una u otra
forma a las copias alteradas o a copias de las mismas puedan percatarse de ello» (Bercovitz
2007, 128). No obstante, debemos apuntar que la proteccién de este tipo de informaciéon
cobra mas sentido en un contexto donde la distribucién de las obras se lleva cada vez mas a
través de un entorno digital, en la red o empleando medios electrénicos. De ahi que en
algunas legislaciones se hable mas bien de gestion electronica de derechos; cosa que pudo
haber tomado en cuenta nuestro legislador, por lo menos para limitar o precisar el ambito
de lo penalmente relevante.

I11.4.3. Fabricacién y comercializacién de etiquetas

El articulo 220-E del CP reprime conductas de fabricacién, comercializacién,
distribuciéon o almacenamiento de etiquetas o caratulas no auténticas para ser adheridas a
un soporte material — al empaque— que contenga una obra protegida: audiovisual, de audio
o programa de ordenador. Se trata de comportamientos similares a los previstos en el art.
223 a) del CP, los que fueron objeto de comentario en otro trabajo y al que, para mayores
comentarios, me remito (Oré 2007, 159 y ss.). Cabe resaltar que el legislador incluye como
modalidad tipica una figura de mera posesion, a saber, el almacenamiento de etiquetas. No
creemos necesario que las etiquetas estén ya colocadas o adheridas sobre los productos o
empaques.

I11.4.4. Manuales y licencias para programas de ordenador

El art. 220-F reprime a aquel que elabore, comercialice, distribuya almacene con
fines comerciales manuales o licencias no auténticas para un programa de ordenador. Es de
senalar que los programas de ordenador constituyen obras protegidas por el derecho de
autor. De ahi que para la proteccién penal de los derechos sobre un programa de ordenador
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se pueda echar mano de las mismas figuras delictivas previstas para la infraccién de los
derechos de autor en las que estén involucradas otro tipo de obras protegidas. Por lo demis,
el art. 69 del Dec. Leg. 822 senala que los programas de ordenador se protegen en los
mismos términos que las obras literarias.

Es verdad que cabe distinguir entre la copia de seguridad de un programa de
ordenador (permitida legalmente) y la copia privada para uso personal (que requiere
autorizacion del titular). Claro que atin en este tltimo caso —copia privada para uso personal
de un programa de ordenador, sin autorizacion del titular— no cabe afirmar la concurrencia
de un delito contra el derecho de autor, pues no concurre un afin de comercializar o
distribuir la referida copia®.

El articulo comentado, como es ficil de ver, no reprime la reproduccién de los
programas, sino la elaboracién, almacenamiento, comercializacién y distribucién de los
manuales y licencias. Tratdndose de licencias, podria haber un concurso aparente con el
delito de falsificacién de documentos privados, mas, por principio de especialidad, es de
aplicacion el delito ahora analizado.

I11.4.5. Proteccion de sefales satelitales

La Ley 29263 incorpora al catilogo penal una falta. En efecto, segin el art. 444-A,
se reprimird, alternativamente, con prestacion de servicios a la comunidad o multa, a aquel
que reciba una sefal de satélite portadora de un programa originariamente codificada, a
sabiendas que fue decodificada sin la autorizacion del distribuidor legal de la sefial. En
cuanto al elemento subjetivo «a sabiendas», baste sefialar que tiene la virtualidad (al menos
tedrica) de excluir la comisioén a titulo de dolo eventual; por tanto, se exige dolo directo.

Normalmente se cuestiona la conveniencia politico-criminal de sancionar el
consumo personal, siendo que la persecucion penal se dirige, sobre todo, contra actos de
elaboracién, produccion, distribucién o comercializacién de mercancia ilicita (trafico ilicito
de drogas, falsificacion de marcas, etc.). Quizas por ello se ha preferido configurar este
comportamiento como una falta, y no como un delito. Cierto es que podria apreciarse
alguna afinidad con el delito de hurto previsto en el segundo parrafo del art. 185 (hurto de
energia eléctrica, gas, agua y cualquier otra energia o elemento que tenga valor econémico,
asi como el espectro electromagnético). Con todo, la represién penal de esta figura venia
exigida por el art. 16.8.1 del APC, siendo que el Estado opté por cumplir el acuerdo
considerando la recepcion indebida de sefiales satelitales como una falta.

I11.5. La incautacién y el comiso

El legislador ha adicionado en el articulado referido a los delitos contra los
Derechos de Autor normas que regulan medidas cautelares reales. Por estas entendemos la
limitaciéon de los derechos reales o patrimoniales del imputado a través de medidas
concretas que recaen sobre elementos de prueba, o sobre los bienes del imputado vy,
eventualmente, del tercero civilmente responsable, para asegurar la actividad probatoria o
las responsabilidades pecuniarias que pudieran derivar de una sentencia condenatoria. El
art. 221 del Codigo Penal regula, de este modo, la incautacion preventiva y el allanamiento,
siendo que esta tltima esta funcionalizada a los cometidos de aquélla.

8El principio de intervencién mfnima parecerfa desaconsejar la persecucién penal de estos
comportamientos. Como anota Gonzilez Gémez (1998, 211): «desde el punto de vista prictico, ni las
autoridades judiciales, ni los (posibles) perjudicados han mostrado un particular interés en la persecucién de
copias ilicitas de software, si son para uso privado. Antes bien, se han centrado en la distribucién profesional de
aquéllas y en la denuncia de grandes empresas que utilizan, con fines comerciales, copias piratas de software».
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El allanamiento de inmuebles es una medida instrumental que, como senala
Sanchez Velarde, tiene como finalidad la captura de la persona imputada de un hecho
delictivo, y/o la incautacién o secuestro de los bienes vinculados con los hechos que se
investigan (Sanchez 2004, 837). La entrada en un inmueble en estas circunstancias supone
una medida que afecta el derecho de la inviolabilidad del domicilio. Por esta razén, para la
aplicacion de la misma se requiere autorizacion judicial, no excluyéndose el empleo de la
fuerza publica y hasta el descerraje, es decir, violentar la cerradura de una puerta.

En cuanto a la incautacioén, cabe afirmar que ademas de la funcién asegurativa de
la prueba y de la reparacién del dafio, dicha medida cautelar puede asumir una funcién
preventiva del delito. En este sentido, como dice Garcia Luengo (2003, 628): «No hay duda
que el perjudicado por la vulneracién del derecho de marca tendrad interés no sélo en
obtener la cesacién de la misma, sino en que sea ordenada la retirada del trafico econémico
de todo aquello que habiendo servido para la violacion del derecho, pueda continuar
produciendo efectos perjudiciales cuando son idoneos para ellos». De ahi que también
pueda ser objeto de incautacién los aparatos o medios utilizados para la comision del delito.

Llama la atencién que el legislador haya incluido en el articulado referido a los
delitos contra el derecho de autor, normas procesales que regulan medidas como el
allanamiento y la incautacién. La influencia del Tratado de Libre Comercio firmado con los
Estados Unidos es mas que evidente. Basta echar una mirada al acapite 277 del art. 16.11 del
referido acuerdo comercial para corroborar ello®. Més alla de un discutido vacio legal, parece
que lo que mas ha primado para la inclusién de este tipo de normas en nuestro Codigo
Penal han sido los compromisos asumidos por el Estado peruano en las diferentes mesas
de negociacién [para la suscripcion de acuerdos comerciales] de las dos tltimas décadas.

Sobre el comiso, se puede decir que tiene como fundamento la peligrosidad
objetiva de algunos bienes o la no tolerancia al enriquecimiento injusto (Garcia Cavero
2008, 745-755). Segiin el art. 221 CP, procede ante sentencias condenatorias. En estos casos,
el material comisado [objetos de la infracciéon (ejemplares, materiales ilicitos) e
instrumentos (aparatos y medios utilizados para la comision del ilicito)] sera destruido,
salvo casos excepcionales. Tratindose de ejemplares de procedencia ilicita, no procedera
«en ningn caso» la devolucion de los mismos al encausado. Si entendemos bien, ni
siquiera en aquellos casos en los que se expida una sentencia absolutoria se devolvera los
bienes incautados de procedencia ilicita. Esto porque, nos imaginamos, dichos bienes son
de comercio prohibido —en tanto vulneran un derecho exclusiva—.

Ahora bien, este Gltimo precepto, similar a otro que se prevé para el delito contra
la propiedad industrial, puede plantear algunos problemas. Pongamos el siguiente ejemplo.
Una firma extranjera otorga licencia a un empresario nacional para que, entre el 1 de enero
de 2008 y el 31 de diciembre de 2010, fabrique y distribuya a nivel nacional pantalones y
casacas empleando su marca «X». Vencido el plazo, y luego de tres afios de ventas exitosas,
licenciante y licenciatario no llegan a un acuerdo para renovar la licencia. A pesar de esto, el
empresario nacional no solo sigue comercializando las referidas prendas bajo la marca «X»,

9 «27. Especificamente, cada Parte dispondra:

b) que sus autoridades judiciales estén facultadas para ordenar la incautacién de mercancias
presuntamente falsificadas o pirateadas, cualquier material relacionado e implementos utilizados en la comisién
del delito, cualquier activo conectado a la actividad infractora y cualquier evidencia documental relevante al
delito. Cada Parte dispondrd que los materiales sujetos a incautaciéon de acuerdo con una orden judicial no
requieren ser identificados individualmente a condicién que se encuadren dentro de las categorias generales
especificadas en la orden;

¢) que sus autoridades judiciales estén facultadas para ordenar, entre otras medidas, el decomiso de
cualquier activo conectado con la actividad infractora y ordenaran, salvo en casos excepcionales, el decomiso y
destruccién de toda mercancia falsificada o pirateada, y, por lo menos con respecto a la pirateria dolosa de
derecho de autor o derechos conexos, ordenar el decomiso y destruccién de los materiales e implementos
utilizados en la creacién de las mercancias infractoras. Cada Parte dispondrd ademdas que tal decomiso y
destruccién no estardn sujetas a compensacién alguna para el demandado».
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sino que también utiliza esta para comercializar camisas, polos y bolsos. Por si esto fuera
poco, decide exportar todas estas prendas a Ecuador y Colombia. Formulada la denuncia
penal, sin que denunciante y denunciado tengan realmente interés en llegar hasta las
ultimas instancias de un largo proceso judicial, el Fiscal aprecia la posibilidad de aplicar el
principio de oportunidad [art. 2 CPP]. Imputado y agraviado no solo formalizan un acuerdo
reparatorio, sino que deciden renovar la licencia. Consecuentemente, el Fiscal se abstiene
de ejercitar la accién penal. En este contexto, el representante de la firma extranjera
consiente para que se devuelva los ejemplares incautados al empresario nacional.

¢Es esto posible a pesar de que el legislador penal sefiala que en ningin caso
procederd la devolucion de los ejemplares ilicitos al encausado? Cierto es que, en este ejemplo,
uno podria cuestionar que estemos ante un encausado, toda vez que no se llegd a etapa
judicial, pero hay que tener en cuenta que el principio de oportunidad también puede
plantearse ante el Juez, el mismo que puede disponer el sobreseimiento del caso. Con lo
cual, si fuese el Juez quien dispone el sobreseimiento, seguiriamos ante el problema de qué
hacer con los ejemplares incautados que en ningiin caso puede devolverse al encausado.

Pues bien, estando a los fundamentos del comiso [peligrosidad objetiva de algunos
bienes o la no tolerancia del enriquecimiento injusto] y, sobre todo, teniendo en cuenta que
estamos ante la violacion de un derecho de exclusiva —sin entrar ahora en el debate de si
estamos ante un bien juridico individual o supraindividual-, consideramos que en este caso
especifico es mejor —de manera similar a lo dispuesto por los arts. 197 y 197-A de la Ley
sobre el Derecho de Autor', y teniendo en cuenta lo previsto por el articulo 241 de la
Decisién 486" — dejar al titular del derecho de propiedad industrial afectado que disponga
lo que crea mas conveniente en cuanto al destino de los bienes™. Otra seria la solucion,
desde luego, si estuviésemos ante otro tipo de bienes [droga, mercancia de contrabando,
productos pirotécnicos, etc.], casos en los cuales no procederia la devolucién de los mismos
al imputado.

' Art. 197.- El cese de la actividad ilicita podrd comprender:

()

c. El retiro del comercio de los eemplares ilicitos y su entrega al titular de los derechos vulnerados, en su caso, o
su destruccion.

Art. 197-A.- Las autoridades judiciales procederdn a destruir los bienes infractores del derecho de autor y derechos
conexos, a solicitud del titular del derecho, salvo circunstancia excepcional.

Asimismo, las autoridades judiciales estardn facultadas a ordenar que los materiales e implementos utilizados en
la fabricacién o creacidn de las mercancias infractoras sean prontamente destruidas sin compensacion alguna y, en
circunstancias excepcionales, se disponga su retiro de los canales comerciales a fin de prevenir futuras infracciones.

" El articulo 241 de la Decisién sefiala que es el demandante o denunciante quien puede solicitar a la autoridad
nacional competente que se ordenen, entre otras, una o mas de las siguientes medidas: el retiro de los circuitos
comerciales de los productos resultantes de la infraccién, asi como los materiales y medios que sirvieran para
cometerlo [lit. ¢)]; la adjudicacién en propiedad de los productos, materiales o medios referidos en el lit. ¢) [lit.
e)]; la adopcién de las medidas necesarias para evitar la continuacién o repeticion de la infraccién, incluyendo la
destruccion de los productos, materiales o medios referidos en el lit. ¢) [lit. f)].

> En todo caso, la entrega o puesta a disposicién se podria hacer al agraviado, quien ya se encargaria de
disponer el destino de los ejemplares.
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IV. Excurso: «El otro sendero»

IV.1. Breve referencia de los hechos

Como es de publico conocimiento, Enrique Ghersi y Mario Ghibellini
reivindicaron su condicion de coautores —conjuntamente con Hernando de Soto- del libro
El Otro Sendero, pues, ademas de haber formado parte de la creacion de la obra, desde las
primeras ediciones figuraron en la caratula como colaboradores. Bien se recuerda que el
Tribunal del Indecopi resolvié que El Otro Sendero es una obra colectiva y que se habia
afectado el derecho moral de paternidad al no haberse consignado como coautores en la
edicion del afio 2005 a Enrique Ghersi y Mario Ghibellini; esto es, se quiso hacer pasar
como una obra individual lo que en realidad era una obra colectiva®.

No obstante ello, el Grupo Editorial Norma acaba de publicar una nueva edicién
del libro El Otro Sendero, en cuya caratula aparece como tnico autor Hernando de Soto. Sélo
en los créditos de la cuarta pagina se consigna como coautores a Mario Ghibelini, Enrique
Ghersi y el Instituto Libertad y Democracia.

IV.2. Sujeto activo del delito: ¢el autor de la obra?

Como sabemos, sujeto activo del delito es aquel que realiza el supuesto de hecho
del tipo penal. En los delitos ahora analizados cabe destacar que, al menos en principio, no
se exige una condicion especial del agente para ser autor del delito, esto es, pueden ser
cometidos por cualquier persona (delitos comunes). Cierto es que en el tipo basico del
articulo 216 CP se alude al que actia «estando autorizado para publicar una obra», con lo
cual, se restringe, en este caso, el ambito de posibles autores del delito.

No obstante, lo que ahora nos interesa determinar es un asunto mas importante
para determinar si los hechos denunciados tienen relevancia penal. Debemos preguntarnos:
¢puede el autor de la obra ser sujeto activo de un delito contra el derecho de autor sobre la
misma obra?

Vayamos por partes. Hemos referido que el derecho de autor presenta un doble
componente: uno moral que es, entre otras cosas, inalienable e irrenunciable (art. 21 LDA);
y otro patrimonial, que si es transferible, p. ej., mediante cesion inter vivos (art. 88 LDA).

Si el bien juridico protegido por los delitos contra el derecho de autor abarca
ambos aspectos, habrd supuestos delictivos en los que se afectard el aspecto moral del
derecho de autor (p. €j. el de paternidad, en el delito de plagio o cuando se omite el nombre
del autor) y otros en los que se afecta el aspecto patrimonial (p. ej. reproducciéon y
distribucion no autorizada de la obra).

Pongamonos ahora en el caso de que el titular de los derechos patrimoniales sobre
una obra ya no sea el autor de la misma, sino un tercero: el autor, como titular original,
cedi6 sus derechos de explotacién econdémica a un tercero (cesionario).

Si se han cedido los derechos patrimoniales, los delitos que afecten el aspecto
moral del derecho de autor se realizaran siempre en perjuicio del autor de la obra, pero los
delitos que afecten los derechos patrimoniales lo serdn ahora en perjuicio de quien ostente
la titularidad de dichos derechos: el cesionario.

B vid. Resolucién N° 0723-2008 /TPI-INDECOPI de 24 de marzo de 2008.
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De lo anterior, consideramos que es sostenible el argumento de que el autor de la
obra podria eventualmente ser sujeto activo del delito en el caso de que haya cedido los
derechos patrimoniales de la obra y que su conducta —la que se adecue al supuesto de hecho
del tipo penal- suponga una afectacién, justamente, de esa clase de derechos™.

En la misma linea, consideramos que el autor de la obra no puede ser sujeto activo
del delito contra el derecho de autor cuando no haya cedido los derechos de la obra o,
incluso habiéndolos cedido, cuando los comportamientos guarden relacion con la posible
vulneracion de los derechos morales, de los cuales, evidentemente, él mismo continta
siendo titular.

IV.3. Coautor de la obra, ¢autor del delito?

Ahora bien, en el caso analizado se da una peculiaridad. Hernando de Soto es
coautor de la obra. ¢Podria ser autor del delito? De los elementos con que contamos,
pareciera que no. Por las siguientes razones.

1. Mas alld de que en la nueva edicién de El Otro Sendero no se incluya en la
caratula el nombre de Enrique Ghersi y Mario Ghibelini, lo cierto es que no se les
desconoce su condicion de coautores, pues ello aparece, aunque de manera diminuta, en la
cuarta pagina.

2. Hernando de Soto es coautor de la obra, con lo cual, no podria ser sujeto activo
de un delito que afecte el derecho moral sobre aquella.

3. Si se afectd, como en este caso, los derechos morales de los demas coautores, es
algo que debe ser ventilado en la via extrapenal, en atencion al principio de subsidiariedad y
al caracter de ultima ratio del Derecho penal®.

4. Con relacién a los derechos patrimoniales, es verdad que cualquier acto de
explotacion econémica de la obra requeria el comtin acuerdo de los coautores (articulo 14
LDA), sin embargo, ello no quita que Hernando de Soto, conjuntamente con Enrique
Ghersi y Mario Ghibelini, sean titulares compartidos de los derechos patrimoniales sobre El
Otro Sendero. Y asi como, a nuestro entender, un copropietario no puede ser autor del delito
de estelionato (vender como propio un bien ajeno: articulo 197 inc. 4 CP), consideramos
que el coautor de la obra no puede ser autor del delito. Desde luego estamos ante una
evidente violacién del derecho de autor —en este caso en perjuicio de los coautores de la
obra—, mas consideramos, al igual que en el apartado anterior, que esto debe ser solventado
segln las normas civiles y administrativas que la ley franquea.

“Como dice Miré Llinares (2003, 310): «cuando un sujeto realiza una conducta tipificada en el articulo 270
del Coédigo Penal [espafiol] con dnimo de lucro y en perjuicio de tercero, esto es, atenta contra los intereses
patrimoniales de los titulares de los derechos de explotaciéon exclusiva de propiedad intelectual (bien juridico
penal) de forma grave, debe ser castigado, con indiferencia de que, anteriormente, haya sido o no titular del bien
juridico e independientemente del resto de intereses (no protegidos por via penal) que tenga respecto a la obra
objeto de derechos». ABANTO VASQUEZ (2000, 284), en posicién que no compartimos, va mas lejos y excluye
al autor de la obra como posible autor del delito: «si bien se protege también a los cesionarios de derechos
autorales contra las acciones tipicas alli descritas, esto s6lo se hace en relacién con terceros distintos del propio
autor. En caso de que el autor cometa el ilicito, éste solo debera ser sancionado por las leyes extrapenales o, si
emplea engafio y causa un perjuicio patrimonial al cesionario, por el tipo penal de ‘estafa’».

“De la misma opinién, Miré Llinares (2003, 321), quien sostiene «la explotacién de la obra en su totalidad
por parte de uno de los autores sin el permiso de los demas dard lugar a responsabilidad, si bien por la via civil y
no por la penal, en cuanto en este supuesto resultarfa extrafia la consideracién de sujeto activo a uno de los
titulares del bien juridico protegido».
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IV.4. ¢Delito de desobediencia?

Por dultimo, consideramos que tampoco concurre el delito de desobediencia,
previsto en el articulo 368 CP por cuanto este delito requiere, como elemento tipico, la
existencia de una orden impartida por un funcionario publico en el ejercicio de sus
funciones. En cuanto a este elemento, ya se ha sefialado que no se trata de una simple
citacién, declaracién, peticién o notificaciéon no conminatoria, sino de un mandato de
caricter intimatorio que debe ser cumplida; se trata de una orden dirigida a un destinatario
preciso al que se le conmina a hacer o dejar de hacer algo (Rojas 2003, 743).

Pues bien, la Resolucién del Tribunal del Indecopi no contiene una orden o
mandato dirigido a Hernando de Soto —salvo el pago de la multa y los costos del
procedimiento. En este sentido, no existe un mandato expreso impartido por funcionario
publico que haya sido desobedecido.
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