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1. INTRODUCCION
1.1. PLANTEAMIENTO

De las formas juridicas de proteccién de la propiedad intelectual, la penal
es la més enérgica y eficaz, por cuanto que la indole de las sanciones asf como
el caracter publico del Ordenamiento acttian como resortes intimidatorios y
represores contra los posibles infractores de la legalidad en la materia, por lo
que, en buena l6gica, cuando se habla de proteccién de este instituto debamos
referirnos a esta forma de tutela en la medida que, en muchos casos, la tutela
civilvaalazagay porque, sin duda ninguna, es siempre la proteccién punitiva
la que se elige por las posibles victimas para buscar amparo contra las
infracciones de sus derechos.

Como cuestion preliminar hemos de decir que la naturaleza juridica del
contenido de esta institucion va a determinar la tutela que el Ordenamiento
dispensa a la misma, de ahi que sea l6gico significar que, de acuerdo con la
naturaleza juridica atribuida al derecho de autor, se acomode la proteccién
penal adicho instituto. Por esta razén, de lo primero que hemos de ocuparnos
ha de ser del caracter de esta serie de facultades que se cobijan bajo el nombre
de “propiedad intelectual” o “derecho de autor”.

Alo largo dela historia y en consonancia con las ideas imperantes en cada
pais, se ha buscado su encuadre en una forma tipica de infraccién, y la
Jurisprudencia y los comentaristas han procurado buscar explicaciones y
concordancias logicas a través de textos oscuros y contradictorios -leyes de
propiedad intelectual y c6digos penales- con la intencién de que se cumpliese
el propoésito del legislador, que -como dicen RADAELLI y MOUCHET- es
asegurar al autor su derecho y castigar la violacién de la norma’. Son
sintomaticas las palabras de Piola CASELLI en relacién con el tema: “Me
parece que es un esfuerzo inatil reducir la variedad de las formas materiales
y légicas de estas lesiones al derecho de autor a una forma tipica del delito y
que, por tanto, constituye también un error de teoria y practica el solo hecho
de incluirles en el elenco de los delitos patrimoniales™. Opinién que, en

' RADAELLI/MOUCHET, “Proteccién penal de las obras literarias”, en Revista de
Estudios Penitenciarios, IV, junio, 1961, pag. 553.

* P. CASELLL, Tratatto del diritto di autore, 2* ed., Napoles-Turin, 1927, parag. 18, p. 691.
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sintesis, concuerda con la de los mentados autores RADAELLIy MOUCHET,
cuando destacan los dos errores en que ha venido incurriendo la Doctrina al
analizar la materia, y que tienen su raiz, de una parte, en la exclusiva
consideracion del aspecto patrimonial de los derechos mencionados, olvidando
su carisma de derechos de la personalidad, y, de otra, en haber intentado
reducir a un tipo unitario los delitos contra los expresados derechos, viendo
en ellos tnicamente delitos de falsificacién, defraudacién, usurpacién o
hurto’.

Un detenido examen de las leyes mas evolucionadas sobre el derecho de
autor (Alemania, Francia, Portugal, Italia, etc.)* pone de relieve que las viejas
concepciones de falsificacion, defraudacidn o usurpacién estin desapareciendo
como férmulas validas para tipificar los delitos contra la propiedad intelectual.
Sélo algunos paises aislados (Siria, Libia, etc.)® mantienen en sus leyes tales
términos. En la mayoria de las legislaciones se constata la tendencia a tipificar
las infracciones que nos ocupan como delitos s#i gemeris. Asimismo, es
evidente el hecho de que cuando se habla de fraude, falsedad, etc., en las
legislaciones mas evolucionadas, es bajo el exclusivo dngulo de calificacién
material, no juridico penal. Esto es, atendiendo mas a una nocién vulgar que
a un concepto juridico, con lo que se incurre en el consiguiente defecto de
rigor técnico-cientifico.

1.2. LAS INFRACCIONES CONTRA LA PROPIEDAD INTELECTUAL COMO
DELITOS “SUI GENERIS”

Lasinfracciones punitivas contra la propiedad intelectual deben configurarse
como delitos especiales, en la consideracién de que las conductas incriminadas
atacan no sélo facultades patrimoniales o ideales de su titular, sino que
también tienen trascendencia social, dado que con la tutela de los derechos

* Cfr. RADAELLI/MOUCHET, Derechos del escrito y del artista, Madrid, 1953, pp. 234-235;
IDEM, “Proteccién penal de las obras literarias”, cit., pp. 557 y ss.; E. SANCHEZ ARROYO,
Proteccién Penal del Derecho de Autor, tésis inédita, Madrid, 1965, p. 56.

* Cfr.: Ley francesa de 11 de marzo de 1957, modificada por la Ley de 3 de julio de 1985;
Leyalemanade9 deseptiembre de 1965; Ley italiana de 22 de abril de 1941, y Cédigo portugués
de Derecho de Autor, de 17 de septiembre de 1985.

5 Cfr.: Ley siria de 22 de septiembre de 1926 y Ley libia de 16 de marzo de 1968.
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de autor y afines se protegen, ademas, intereses culturales o cientificos de
honda incidencia social, por lo que su encuadre reclamaria un titulo
autonomo y especial, habida cuenta la dificultad de asimilarlos a otras
conductas actualmente perseguidas.

En lo que respecta al Derecho espafiol, hay que significar que el mayor
avance cualitativo se produce con la reforma del Codigo Penal de 1963. La
mayoria de los tratadistas estin de acuerdo en afirmar que la reforma
meritada, con la sustitucién léxica del giro verbal “cometer defraudacién” por
el verbo “infringir”, otorgé a dicho precepto un mayor radio de accién®. Por
ende, tal sustitucién no habia de entenderse como continuidad de la situacién
anterior, tal como opinaba QUINTANO RIPOLLES”. En efecto, si el
legislador consider6 conveniente reemplazar la terminologia fue porque
quiso dotar al antiguo art. 534 -precepto penal en blanco- de un mayor alcance
en lo atinente a la tipicidad. De este modo, dicho articulo adquirié un
marcado caricter progresista en la proteccién de la propiedad intelectual, que,
en cierta medida, le hacia capaz de acoger en su espiritu la gama de valores
morales implicitos en el derecho de autor, todavia desconocidos en la Ley de
Propiedad Intelectual de 1879 y que ya entonces tutelaban la mayoria de las
leyes extranjeras sobre derecho de autor.

La accién consistia en “infringir intencionadamente los derechos de
autor”. Infringir, en sentido legal, vale tanto como quebrantar una norma o
prescripcién -positiva o negativa- de conducta. Y aqui, al analizar esta
expresion, es donde Gnicamente pudieran tener cabida las resefiadas palabras
de QUINTANO sobre el vacio del art. 534 del CP. La tipicidad en blanco
podia calificarse de vacia, y podia también significar que no toda infraccién
de las multiples facultades reconocidas en la Ley especial constitufa delito?.
Pero de ahi a pensar que la situacién alcanzada con la reforma, en lo tocante
a la tipicidad, habia de ser forzosamente la misma que antes de la revisién,
media un abismo, ya que la reforma de 1963 del CP dio al art. 534 un nuevo
contenido, capaz de poder amparar en su tenor cualquier ampliacién de

DIAZVALCARCEL, La revisién del Cédigo Penal, Barcelona, 1963, p.263; A.MISERACHS
RIGALT, “Delitos contra la propiedad intelectual”, en N.EJ., VI (1954), pp. 677 y ss.;
SANCHEZ ARROYO, op. cit., p. 82.

7 A. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del Derecho Penal, 111, Madrid, ed.
1978, pp. 597 y ss.

¥ A este respecto, sigue la opinién sostenida por DIAZ VALCARCEL, en op. cit., p. 263.
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derechos que una futura ley sobre la materia pudiera establecer. Se ha de
reconocer, ademas, que en la legislacién anterior al afio 1963 no se planteaba
el problema de la espiritualidad del derecho de autor, dado que, de una parte,
la accién venia referida no a la infraccién de los derechos de autor, sino a
cometer alguna defraudacién de los mismos’, siendo patente que el empleo
del término defraudacién en el tipo permitia sostener una interpretacién de
éste que incluyera la idea de que en él se castigaba nada mas que el lucro
econdmico ilicito en perjuicio de otro’, y, de otra parte, las infracciones que
nos ocupan se integraban en la seccién de las estafas!’. Ahora bien, al
prescindir del verbo “defraudar” sustituyéndolo por el de “infringir”, mucho
mas amplio, que abarca incluso las infracciones de matiz no econémico, ya
no podria afirmarse que resplandeciera en él de forma exclusiva la finalidad
econdmica de la accién'?

Desde nuestro punto de vista, la reforma de 1963, relativa al antiguo art.
534 del CP, supuso un gran avance en la proteccién del derecho de autor, al
mismo tiempo que, como tal precepto en blanco, representaba una enérgica
reivindicacion de cara a la promulgacion de una ley mas acorde con las nuevas
tendencias doctrinales®,

No es dificil advertir las diferencias que a este Codigo le separan de su
anterior. El art. 533 pasa a integrar el nimero 534, en el que se aprecian
innovaciones tales como: a) sustitucién del rétulo propiedad intelectual por
derecho de autor; b) incremento de la cuantia de la sancién pecuniaria; c)
creacién de una nueva figura agravada, calificada por la reincidencia; d)
incriminaci6n dolosa, al exigir el tipo subjetivo de la infraccién intencionada;

?Véase GIMENEZ BAYO/RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMAN TE, La propiedad intelectual,
Madrid, 1949, p. 313.

19 En este sentido M. DANVILA COLLADO, La propiedad Intelectual, Madrid, 1882, p. 662.

"' Por la que conceptualmente suele entenderse la idea de un perjuicio patrimonial causado
mediante engafio. Cfr. J. ANTON ONECA, “Estafa”, en NEJ, IX, (1958), pp. 56 y ss.,
especialmente las pp. 67 y ss.

2 Cfr. E. SANCHEZ ARROYO, op. cit, p. 84.

" Resultaba inexplicable cémo en Espafia, cuya LPI de 1879 fue el origen de otras leyes
nacionales (sobre todo de paises iberoamericanos), no se hubiera planteado en esa época la
reforma de la misma, maxime cuando se habia reformado el Cébdigo Penal en esta materia,
que, como precepto en blanco, necesitaba de una sustantividad que lo integrara. De esta forma
se lleg6 a una situacion paradégica: el Cédigo Penal podia amparar derechos de indole moral
que se ignoraban en la Ley civil.
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e) sistematicamente se ha creado en el Libro II, titulo XIV, capitulo IV una
nueva seccidn, la tercera, para recoger los delitos contra los derechos de autor
y la propiedad intelectual, desgajindola de la seccién de las “Estafas y otros
engafios”, dado que no puede apreciarse engafio en la comisién de estos
delitos, y f) espiritualizacién del derecho al tutelarse las facultades morales
mas nitidamente.

2. LAS CONDUCTAS ANTIJURIDICAS. )
DIFICULTADES PARA SU TIPIFICACION

A lo largo de la historia de la legislacién sobre el derecho de autor o
propiedad intelectual, se han venido enmarcando las diferentes conductas
delictivas en una misma figura o tipo y, por ende, sancionidndose con una
misma pena'’. El equivoco no podia ser mayor, dada la multiplicidad de
figuras que pueden ocasionarse con motivo de la violacién del derecho en
examen, en virtud de la disparidad de formas que pueden revestir los ataques.
Afortunadamente, en laslegislaciones modernas®, aunque no con la rotundidad
necesaria, se aprecia un intento de diversificar figuras auténomas de delitos
contra la propiedad intelectual, a fin de concretar cada violacién de los
derechos de autor y afines en un determinado tipo, de acuerdo con el perjuicio
ocasionado, modalidades de comisién o trascendencia social.

La Doctrina ha intentado buscar, sin demasiado éxito, una definicién de
los delitos que lesionan los derechos de autor. Podemos decir que es delito
contra la propiedad intelectual foda accién tipificada en la ley por la que se
atente contra las facultades insitas en el derecho de autor.

Es evidente que no todos los delitos cometidos contra los derechos de autor
y afines tienen la misma gravedad, ya se atienda a las insitas facultades -
patrimoniales y espirituales del titular-, ya a su trascendencia social. La
gravedad o levedad de la infraccién vendra determinada por una serie de
presupuestos. En primer lugar, el presupuesto material del interés crematistico

! Para este epigrafe puede verse J.A. VEGA VEGA: “Consideraciones de Politica Criminal
sobre el plagio como infraccién de los derechos de autor”, en “Revue International de Droit
Penal”, 1978, nam. 1, pags. 389 y sigs.

13 Cfr. Ley de la RF. de Alemania, arts. 106 y ss.; Cddigo Portugués, arts. 195 y ss.; Ley
francesa, arts. 70 y ss.
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del autor: el hecho de reproducir ilicitamente una obra puede repercutir en
la percepcién de beneficios del creador, lo cual, en suma, afecta a su
patrimonio. En segundo lugar, el atentado contra el honor, verdad o nombre
del autor debe tener justa correspondencia en la determinacién de la
naturaleza de la violaci6n, en atencién a las facultades espirituales del autor.
Por altimo, el dafio social ha de ser ponderado a la hora de la exacta
tipificacién de una conducta infractora de tales derechos. Toda esta suma de
elementos debe proporcionar con equidad un resultado justo: la penalidad,
concretada de tal forma que se hayan sopesado todos los elementos que
configuran el tipo delictivo.

Para trazar un cuadro sinéptico de las posibles conductas delictivas que
pueden engendrar violacién del derecho de autor, y a guisa de esbozo de tan
complejo tema, haremos tres grandes grupos, bajo cuya rabrica pueden
cobijarse todas las posibles acciones antijuridicas: 1) Violaciones de derechos
morales. 2) Infracciones de derechos patrimoniales. 3) Conductas mixtas, en
las que la lesion afecta tanto a las facultades de indole espiritual como de
naturaleza patrimonial.

2.1. VIOLACIONES DE DERECHOS MORALES

Puede atentarse contra los legitimos derechos de propiedad intelectual no
respetandose las facultades morales reconocidas por la Ley (cfr. art. 14 LPI).
Entre estos atentados adquieren especial gravedad las conductas plagiarias y
aquellas otras que violan el derecho al “respeto” de la obra o a la reputacién
del autor.

La mayor dificultad que podemos encontrar en la salvaguarda de tales
derechos hace referencia ala determinacién cuantica del perjuicio ocasionado.
Quiza en estos supuestos seria conveniente inspirarse en los delitos contra el
honor, para que de un modo anilogo a como aquéllos se regulan pudieran
estos normarse, adecuando las pertinentes sanciones a la naturaleza de sus
infracciones.

2.2. INFRACCIONES DE DERECHOS PATRIMONIALES

Si se efecttia una nueva edicién, representacién, reproduccidn, etc., de la
obra sin alterar para nada su contenido, mas sin el necesario permiso del
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titular del derecho examinado, tendremos la forma menos grave de lesionar
la facultad en analisis, ya que Gnicamente podrian resultar alcanzados por la
infraccién - o al menos sélo fundamentalmente- los intereses econémicos del
autor. Ninguna violencia habria, por consiguiente, en encuadrar estos hechos
dentro de los delitos contra la propiedad y el patrimonio, y una vez dentro
de este apartado, entre las estafas (si no existiese, claro estd, una especifica
tipificacién de estas conductas). Es el tipo que bien pudiéramos calificar de
basico en los delitos relativos al derecho de autor, la forma més simple de
cometerlos, porque las restantes -como veremos a continuacidn- ofrecen notas
de mayor gravedad criminal.

2.3. CONDUCTAS MIXTAS

Fuera de estos tipos puros de conductas antijuridicas contra los derechos
de autor, una gran gama de acciones y omisiones pueden producir atentados
contra las legitimas prerrogativas del creador. Pero esta accién no representa
nitidamente un ataque a una esfera peculiar de tales facultades. Sus violaciones
son tanto de ambito espiritual como patrimonial. De ahi que concluyamos
denominandolas figuras mixtas, en cuanto que estin infringiendo doblemente
los poderes del creador.

Las conductas mixtas por excelencias son aquellas que, afectando a la
paternidad o a la integridad de la obra o a cualquier otro derecho moral,
persiguen la infraccién de un derecho econémico con la finalidad de obtener
un lucro injusto, aunque no llegue a producirse.

En la mayor parte de los supuestos, los delitos contra la propiedad
intelectual son de naturaleza mixta. La gravedad en estos supuestos es
evidente: se ataca a la propia personalidad del autor que ve cbmo una obra
dada a la luz por su intelecto aparece bajo la firma de otra y que, ademas, se
le causa un perjuicio econémico, en cuanto que se le impide explotar
comercialmente la obra por él realizada. También la sociedad resulta
perjudicada, dado que no se respeta el derecho a conocer la verdad sobre el
nombre o autoria de la persona que ha incrementado el acervo cultural de la
humanidad y que, como tal, tiene derecho a que se le rinda el homenaje que
merece.
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3. LA REFORMA DE 1987

3.1. ALCANCE DE LA REFORMA

La tutela penal del derecho de autor ha sufrido con la Ley Organica 6/1987,
de 11 de noviembre, una reforma sustancial, al modificar la seccién III del
capitulo 4° titulo XIII, libro I, del Cédigo Penal vigente. Esta modificacién,
que tiene su causa en la publicacién de la nueva LPI, representa un gran avance
en materia de proteccién punitiva de los derechos de autor, a los que el
legislador, en correspondencia con la ley civil, vuelve a rotular con la
denominacién de “propiedad intelectual”.

La Ley Orgénica 6/1987 (modificada en lo atinente a la cuantia de las penas
de multa porlaL.O. 3/1989, de 22 de junio) consta de dos articulos: el nimero
1 da nueva redaccion al art. 534, dedicindolo exclusivamente a la proteccién
de los derechos de propiedad industrial, en tanto que el ordinal 2 crea los
articulos 534 bis a), b) y c), y 534 ter, todos ellos encaminados a tutelar los
derechos de autor y afines.

Como analizaremos mas adelante, la conducta antijuridica basica viene
concretada en el art. 534 bis a) del CP*. El régimen actual de los delitos citados
difiere sustancialmente del observado en la precedente regulacién. Se han
introducido diversas innovaciones de cierta trascendencia que colocan al
Cédigo Penal, de una parte, en una linea més evolucionada y que le separan,
de otra, de la arcaica proteccién que se dispensaba en los textos precedentes.

No es dificil advertir las diferencias que a estos preceptos les separan de su
anterior regulacién: a) El articulo 534 se destina exclusivamente a la proteccién
de la propiedad industrial y se dedican cuatro nuevos articulos al régimen
punitivo de los delitos contra la propiedad intelectual, con una acertada
tipificacién y ampliacién de las tutelas sobre la gama de conductas delictivas.
b) El legislador ha optado por diferenciar las conductas atentatorias contra
la propiedad industrial de las infracciones del derecho de autor. Desde este

' Puede verse: J. BOIX REIG y OTROS, Derecho Penal. Parte especial, 22 ed., Valencia, 1988,
pp. 900 y ss.; C. CARMONA SALGADO, La nueva Ley de Propiedad Intelectual, Madrid, 1988
pags. 295 y sigs., GOMEZ BENITEZ/QUINTERO OLIVARES, Proteccién penal de los derechos
de autor y conexos, Madrid, 1988, pags. 55 y sigs.; V. LATORRE, Proteccion penal del derecho de
autor, Valencia, 1994, pp. 131 yss.; H. ROLDAN BARBERO: “Personalismo y patrimonialidad
en la reciente modificacién de los delitos contra los derechos intelectuales”, en la Ley, 1988,
nam. 1943, 8 abril 1988; J.A. VEGA VEGA, Derecho de Autor, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, pp..
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punto de vista, 1a segregacion en distintos articulos resulta positiva, ya que ello
permite establecer con més detalle las garantias juridicas de las facultades
protegidas. De todas formas, hubiera sido més acertado haber regulado estos
delitos en dos secciones diferentes, asi permitiria en un futuro -para el
supuesto de mantenerse el actual texto punitivo- una regulacién mas
exhaustiva de las infracciones contra la propiedad industrial, sobre todo si
tenemos en cuenta que no se hubiera alterado la sistematica del Caodigo,
habida cuenta que la actual seccién quinta estd sin contenido. c) Es importante
también subrayar que se deroga el régimen general de responsabilidad civil del
Cédigo Penal, estableciendo, en el art. 534 zer, un sistema especial: el contenido
de los arts. 127y 128 de la LPI, mas seguro y efectivo, ya que al estar pensado para
el supuesto concreto har mas ficil restablecer el perjuicio moral y econémico
padecido por el perjudicado. d) Resulta negativa la vuelta a la terminologia de
“propiedad intelectual”, tal como se dijo antes. d) Se suprime la agravante especial
de reincidencia. €) Quedan derogadas las posibles sanciones administrativas: al
haberse suprimido por la LPI las competencias que tenian los gobernadores civiles
en esta materia, es logico que el nuevo Cédigo Penal no deba aludir a esas
“sanciones determinadas en leyes especiales”.

3.2. INCRIMINACION DOLOSA

La reforma de 1987 mantiene la incriminacién dolosa de los delitos contra
la propiedad intelectual, si bien la misma va referida a la realizacién de las
conductas del tipo (reproducir, plagiar, importar, etc.) y no a la infraccién de
los derechos de autor, con lo que se introduce un nuevo matiz que lo aleja de
su significacién anterior.

La primera duda que plantea el adverbio “intencionadamente” es la de la
amplitud que deba otorgarse al mismo. No se trata aqui de si la voz intencién
ha de tomarse en su acepcién amplia o restringida, sino que, admitiendo el
segundo sentido, esto es, que en dicho término se engloba el dolo directo, con
exclusion de la comisién culposa, lo que en verdad interesa dilucidar es si
“intencionadamente” equivale a “conscientemente”, sin mas agregados
psicolégicos, o si, por el contrario, ha de asignarse a dicho término un matiz
de conciencia defraudatoria, sin perjuicio de los genuinos de representacién
y voluntad implicitos en el mismo.
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La conclusién que se nos ofrece, teniendo en cuenta las distintas opiniones
doctrinales, es afirmar que la expresién referida ha de entenderse como
“conscientemente”, y nada mas, salvo, como es natural, el elemento volitivo
anejo a toda intencionalidad y cuya presencia en la misma no ofrece
obsticulos especiales. Se ha de entender, en suma, que el agente tiene
conocimiento (elemento intelectual) del significado de la accién (sabe que
estd realizando una conducta de reproducir, plagiar, distribuir, comunicar,
etc., sin la autorizacién del titular de la obra), y a la vez quiere con su proceder
(elemento volitivo) la ejecucién de esa conducta?’.

4. CONDUCTAS INCRIMINADAS
4.1. IDEAS PRELIMINARES

La nueva regulacién introducida por L.O. 6/1987 desciende al desarrollo
de un catilogo de conductas a la hora de tipificar las infracciones contra la
propiedad intelectual. Esta actitud del legislador es plausible, dado que deesta
manera es ms facil conocer cuéles son los actos sancionados por la ley. Con
esta forma de tipificacién concreta, se abandona la caracteristica de precepto
penal en blanco que tenia el anterior art. 534. No obstante, habida cuenta que
la ley penal va a la zaga de la ley civil, el tipo habr4 que integrarlo en no pocos
casos con elementos normativos que se contengan en la LPI o en los tratados
internacionales, si se tratare, en este Giltimo supuesto, de proteger obras o
autores acogidos a este 4mbito, sobre todo desde el punto de vista de la
concrecién del objeto de tutela, esto es, la obra de la inteligencia.

También resulta acertada la tipificacién de conductas agravadas en base al
dafio moral o econémico que se cause al autor o a la trascendencia social que
suponga la infraccién.

Resulta novedosa la tipificacién como delitos de las importaciones,
exportaciones o almacenamiento de ejemplares de dichas obras, siempre que
concurra la intencionalidad dolosa y la ausencia de consentimiento de los
interesados. En este altimo caso, el legislador ha seguido practicamente el
modelo frances?.

' Puede Verse J.A. VEGA VEGA, Derecho de Autor, Ed. Tecnos, Madrid, 1990, pp. 231y 232.
' Véase art. 426 del “Code pénal” francés.
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4.2. INTRASCENDENCIA DEL PERJUICIO ECONOMICO Y DEL ANIMO
DE LUCRO

Consecuencia de la autonomia y cambio de rétulo operados desde la
reforma de 1963, es la espiritualizacién del derecho de autor. Se ha buscado
un sentido mas independiente, teniendo en cuenta su especifica configuracién
de patrimonio e idea, de materialidad y espiritualidad. Por esta razén, al
desgajarse en su dia del capitulo de las estafas y haberse borrado la expresién
“defraudacién de la propiedad intelectual”, tan equivoca y peligrosa, no cabe
duda que se ha ampliado notoriamente la proteccién, porque, en suma, se esta
tutelando una especialisima forma de propiedad, en la que si, en cierta
medida, cuenta su caricter patrimonial también cuenta, y no en menor
medida, su sentido espiritual.

Por tanto, si al amparo de la anterior redaccién no nos pronunciidbamos
sobre la necesidad de la concurrencia del perjuicio econémico para configurar
el tipo, mucho menos puede predicarse en la actual formulacién la necesidad
de la concurrencia del requisito de un perjuicio econémico. La tipificacién
es meridianamente clara y las conductas previstas en el CP son puras, en la
medida que ni el perjuicio patrimonial ni el valor de la defraudacién
constituyen elementos del tipo basico®.

En el mismo orden de ideas, hay que entender que el 4nimo de lucro no
conforma un elemento del tipo basico de los delitos contra la propiedad
intelectual, habida cuenta que el propio Cédigo Penal eleva la concurrencia
de esta circunstancia a una modalidad agravada de forma comisiva en el
apartado a) del ordinal 1 del art. 534 bis b).

4.3. TIPO BASICO

El tipo basico de los delitos contra los derechos de autor viene establecido
en el art. 534 bis a) del CP, que castiga con la pena de multa de 100.000 a
2.000.000 de pesetas a quien “intencionadamente reprodujere, plagiare,
distribuyere o comunicare publicamente, en todo o en parte, una obra
literaria, artistica o cientifica o su transformacién o una interpretacién o

1 Cfr. SS del TS de 27 abril de 1979 y 14 febrero 1984, entre otras.
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ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través
de cualquier medio, sin la autorizacién de los titulares de los correspondientes
derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios”, asi como a quien
“intencionadamente importare exportare o almacenare ejemplares de dichas
obras o producciones o ejecuciones sin la referida autorizacién”.

Las conductas castigadas se refieren tanto a wiolaciones del derecho moral
(plagio), como a otras de alcance netamente econémico (reproduccién, distribucién,
comunicacién publica, interpretacidn o ejecucién, e importacién, exportacién
o almacenamiento de obras). Es de notar que la simple transformacién
(incluyéndose la traduccién o modificaciones parciales) incomprensiblemente
no se tipifican como conducta basica, amparandose estos derechos s6lo desde
la 6ptica civil (art. 21 LPI).

4.3.1. Reproduccion de obras

La reproduccién es la forma mis usual de explotacién de una obra de la
inteligencia, por cuya razén se enumera como el primero de los derechos en
el art. 17 de la LPI y, en justa correspondencia, se tipifica como la primera
forma de infraccién bésica de los derechos de autor. Reproducir, a efectos del
tipo que nos ocupa, es la fijacién de la obra en un medio que permita su
comunicacién y la obtencién de copias de toda o parte de ella (cfr. art. 18
LPI)*.

Por consiguiente, el elemento material de esta conducta consistird en
reproducir sin autorizacién del autor. La simple reproduccién de un ejemplar
es suficiente para integrar el tipo. La reproduccién puede ser total o parcial.
Y seria indiferente cualquiera que fuera el medio o procedimiento empleado
(edicidn, registro mecanico, audiovisual, magnético, l4ser, etc.), sin que sean
valorables a efectos del tipo la necesidad de la existencia del perjuicio
econbémico o el 4nimo de lucro.

% Sobre el derecho de reproduccién de los artistas intérpretes o ejecutantes, puede verse el
art. 6 de la Ley 43/1994, de 30 de diciembre, de incorporacién al Derecho espafiol de la
Directiva 92/100/CEE, de 19 de noviembre (LCeur 1992, 3589), sobre derechos de alquiler y
préstamo y otros derechos afines a los derechos de autor en el 4mbito de la propiedad

intelectual.
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4.3.2. Plagio
a) Nocion

Sefiala ALGARDI que no existe una definicién juridica de plagio precisa
y univoca, debido a la dificultad de determinar los limites de la nocién
juridica y extrajuridica de lo ilicito?’. Las miultiples conexiones que se
acumulan en tal accién hacen que la determinacién de su concepto escape a
los terrenos de lo facil, mixime cuando, como se acaba de apuntar, se
entrelazan problemas de distinta indole?.

Pese a la absoluta certeza de la frecuente utilizacion del término “plagio”
-como acertadamente ha escrito CARRELLI?- y ser esta voz de dominio
publico, resulta dificil, sin embargo, verter este concepto al ambito juridico,
aun cuando tal conducta suponga un atentado contra los derechos mas
intimos del creador y tenga por honda repercusion en la conciencia colectiva
del pueblo, y, por ende, debe buscarse la forma de represién maés acertada
posible a cada situacién concreta®.

La mayor dificultad en la blisqueda de una nocién de plagio se presenta
a la hora de acotar los limites de la accién, lo que ha motivado surjan dos
concepciones distintas -restringida una, amplia la otra-, irreconciliables entre
si, que han tenido su proyeccién -casi siempre negativa- en las diferentes
legislaciones, entre ellas la espafiola.

a’) Concepcién amplia:

No existe unanimidad en la fijacién de los limites de la accién integradora
del plagio. Seglin una concepcién amplia, el plagio puede abarcar desde la
simple imitacién fraudulenta de la obra de otra hasta la mera reproduccién
total o parcial de dicha obra, usurpando la condicién o el nombre del autor
o intérprete originarios. Dentro de esta corriente, ALGARDI lo define como

2t ALGARDI, 11 plagio letterario e 1I carattere creativo dell’opera, Milano, 1966, pag. 210.
2 Idem: loc. cit.

23 CARRELLI, “Appumti in tema di tutela penale del diritti degli autori”, en IDA (1960),
I, pag. 13.

% J.A. VEGA VEGA, “Consideraciones sobre el plagio...”, cit., pags. 391 y sigs.
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“simulacién de la originalidad de la creacién intelectual de una obra derivada,
en toda o en parte, a través del conocimiento o mediante la reproduccién o
la elaboracién de la obra o del elemento creador de la obra tutelable
perteneciente a otro””. El plagio, seria, a tono con su etimologia griega, “un
fraude doloso contra la produccién literaria, artistica o cientifica de un autor,
en el que, basandose -dice STROMHOLM- en una creacién precedente, una
persona se adjudica como propios trabajos de otro, y que ya desde antiguo
viene aprecidndose como un furtum laudis, consistente en la utilizacién o
presentacién de obras o partes de obras ajenas como propias™?. Por consiguiente,
seglin esta concepcién amplia, el plagio abarcaria desde la imitacién o copia
fraudulenta o servil de las ideas de otro hasta la reproduccién total o parcial
de la obra, con apropiacién de la condicién de autor o intérprete. Esto es, el
plagio abarcaria tanto las conductas imitadoras o apropiadoras de ideas como
lalisay Ilana usurpacién de la personalidad o condicién de autor o intérprete.

b’) Concepcidn restringida: diferencia entre plagio y usurpacién
P g piagio 'y P

Otro sector doctrinal parte de un concepto mas restringido de plagio, al
que diferencian de la otra conducta mas grave denominada “usurpacién de
la personalidad o condicién de autor o intérprete”. Seglin esta corriente, el
plagio seria “una imitacién fraudulenta o copia servil de las ideas contenidas
en la obra de otro”. El plagiario no reproduce ni adapta, simplemente toma
la sustancia de una obra y la da un giro o toque personal. Esta apropiacién
de la sustancia o de las ideas de la obra de otro comporta un atentado a los
derechos del autor plagiado, pero sélo cuando se dan los requisitos aludidos
de fraude y servilismo en la imitacion, ya que si el plagiario modifica
habilmente la composicién y la expresion de la obra nueva y la supera, queda
impune, lo que ha llevado a decir a PLAISANT: “El plagio habil es
moralmente censurable pero juridicamente irreprochable™”. Por consiguiente,
sélo la burda o servil imitacién y la apropiacién fraudulenta de las ideas
contenidas en la obra de otro podria tipificarse como plagioy, por ende, como

conducta incriminada.

» ALGARD], op. cit., pag. 213.
26 S, STROMHOLM, Le droit moral de Uautenr, 1, Estocolmo, 1967, pag. 82.

#” PLAISANT, Droit des auteurs, pp. 167 y ss., cit. por C, COLOMBET, Propriéié littéraire
et artistique et droits voisins, 32 ed., Paris, 1986, pags. 381-382.
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Por su parte, la “usurpacién de la personalidad de la condicién de autor”
consistiria en la reproduccién o representacion ilicita de una obra o parte de
ella sin modificarla o introduciendo, a lo sumo, ligerisimos cambios o
adaptaciones, haciéndola pasar como propia. Esta conducta seria, por tanto,
una forma autébnoma de infraccién de los derechos de autor mucho mas grave
que la anterior?,

¢’) La suplantaci6én de la personalidad del autor o intérprete

Mencién aparte cabe hacer de la suplantacion de la personalidad del autor
o intérprete que, aunque supone un delito contra la propiedad intelectual, no
es una conducta plagiaria, sino todo lo contrario, y consiste en hacer pasar
como originaria de su autor o intérprete una obra o interpretacién propia
para aprovecharse de la fama o el mérito de su autor o intérprete originario,
en los casos en que la obra haya sido concebida para la explotacién econémica
mediante la reproduccién o comunicacién publica. Por tanto, no debe
confundirse con la usurpacién de la personalidad. Segtin el Diccionario de
la Lengua Espafiola, “usurpar” significa “arrogarse la dignidad, empleo u
oficio de otro, y usar de ellos como si fueran propios”, lo que traducido al
campo del derecho de autor equivale a arrogarse la condicién de autor o
intérprete de una obra. Por el contrario, la voz “suplantar” debe entenderse
como el acto de “ocupar con malas artes el lugar de otro, defraudandole el
derecho, empleo o favor que disfrutaba”; esto es, hacer pasar como ajena una

% La doctrina y la jurisprudencia francesas vienen distinguiendo entre “plagiat” y
“contrefagon”. Aunque la distincién no es ficil, se viene conceptuando como “plagiats” las
conductas consistentes en la “imitacién fraudulenta de la obra de otro”. El plagiario, pues, no
reproduce ni adapta, sencillamente toma lo sustancial de una obra y la da un giro personal.
Es esa imitacion fraudulenta o servil la que determina su incriminacién, puesto que cuando
se produce una h4bil superacién de la obra plagiaria, la conducta deja de tener relevancia
juridica para entrar en el campo de la reprochabilidad moral. La “contrefacon” es una
conducta mis grave, supone sencillamente hacer pasar una obra ajena como propia, sin
alterarla o, alo sumo, con una ligera adaptacidn, es decir, reproducir o interpretar ilicitamente
una obra ajena haciéndola pasar como propia. Sobre este tema puede verse COLOMBET, op.
cit., pp. 381-382. Esta es la distincién que el legislador espafiol ha importado, pero dado que
en nuestro pais no existe término valido equivalente -al menos en el 4mbito del derecho de
autor- para traducir “contrefagon”, ha optado por encuadrar esta figura como tipo agravado,
acudiendo a la utilizacién de la terminologia “usurpacién de la condicién de autor”, que
provoca atin mayor confusién que la existente en derecho francés, dado que, en sentido lato,
“plagiar” y “usurpar la condicién de autor o intérprete” son equivalentes en nuestro idioma.
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obra o interpretacién propias, para aprovecharse de la fama o el nombre del
autor o intérprete. La suplantacion se suele dar sobre todo en obras musicales
u obras artisticas concebidas para su explotacién comercial mediante la
reproduccién o comunicacién publicas (p. ej., hacer versiones de éxitos
musicales ajenos y hacerlos pasar como interpretados por el autor o intérprete
acreditado).

En estos supuestos, la accién, ademas de revestir una forma de atentado a
los derechos de autor, dado que se reproduce una obra ilicitamente, podria
integrar un concurso de delitos, principalmente con la estafa, dependiendo
de las circunstancias concretas que concurrieran en cada caso®.

No debe confundirse tampoco esta conducta con la “falsificacién” de
obras de arte, en las hipétesis de reproducciones falsas vendidas como
auténticas o en los casos de falaz atribucién de una obra a un autor, ya que
estos supuestos no representan un ataque doloso al derecho de autor, sino una
simple defraudacién por estafa, puesto que de lo que se trata no es de infringir
los derechos de autor, sino de obtener un lucro mediante engafio, habida
cuenta que la obra o no es del autor o, en caso de serlo, no ha sido concebida
para la reproduccién.

b) La tipificacion del plagio en el Codigo Penal

Un paradigma de las dificultades de la concrecién dogmatica del plagio lo
constituye nuestro Cédigo Penal. De la simple lectura de los arts. 534 bis a)

# Véanse las SS del TS. de 14 de febrero de 1984 (Rep. Arz. 1129) y 30 de mayo de 1984
(Rep. Arz. 3492) (Casos “Julio Iglesias”). En la primera sentencia, que sirve de fundamento a
la segunda, se distingue entre “plagio”, al que se refiere en su concepcién amplia, y por tanto
integra tanto la conducta de imitar fraudulentamente como la de usurpar la condicién de
autor, y “suplantacién dela personalidad del autor”, como supuesto de querer “presentar obras
propias como ajenas (aunque la sentencia, quiza por error, habla de presentar obras ajenas
como propias, lo que supondria plagio) para aprovecharse de la fama y mérito intelectual de
su autor”, estableciendo que en este caso se da una doble conducta delictiva: “La usurpacién
de la personalidad intelectual que ataca el elemento espiritual o subjetivo del derecho de autor
y 1a defraudacién que ataca el elemento patrimonial de aquel derecho y que, a su vez, presenta
doble vertiente: el ataque al patrimonio del autor y el perjuicio que puede causarse al ptiblico
engafiado con la suplantacién”. La Sentencia, sin embargo, no acierta a diferenciar claramente
entre plagio, usurpacién y suplantacion, ya que viene a decir que en la suplantacién existe una
usurpacién de la personalidad del autor, cuando es todo lo contrario, puesto que la conducta
nunca consiste en atribuirse como propias obras ajenas, sino a la inversa. Lo que sf existe es
una reproduccién o interpretacion ilegal de una obra, en concurso, en muchos casos, como
una estafa.
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y 534 bis b), nam. 1, ap. ¢), podria llegarse a la conclusién de que el legislador
espafiol ha tipificado dos veces el plagio, sin que existan criterios objetivos
para una clara diferenciacién. En efecto, el art. 534 bis a) castiga al que
intencionadamente “plagiare” una obra protegida, configurandola como una
conducta basica del tipo, en tanto que el art. 534 bis b), nam. 1, ap. c),
incrimina como tipo agravado la conducta consistente en “plagiar” cuando
concurra la circunstancia (?) de “usurpar la condicién de autor sobre una obra
o partedeella o el nombre de un artista en la interpretacion o ejecucién”. Ante
esta diversidad de tipos, surge la pregunta: ¢es posible plagiar sin usurpar la
condicién de autor de una obra? No cabe duda que, si seguimos la nocién
amplia de plagio, ambas acciones pueden catalogarse bajo la denominacién
nica de plagio, habida cuenta que, seglin esta concepcién, “plagiar” y
“usurpar la condicién de autor de toda o una parte de la obra” son conductas
idénticas.

La férmula empleada ha sido denostada por casi todos los estudiosos del
tema®™. Sin embargo, debemos aclarar que sélo puede comprenderse la
tipicidad de nuestro Cédigo Penal, si explicamos que el mismo sigue la
concepcién restringida de plagio expuesta en el epigrafe anterior. De esta
manera el art. 534 bis a) tipifica la conducta plagiaria en su acepciéon
restringida de copia o imitacion servil de la obra original, a la que configura
como una conducta basica del tipo, en tanto que la “usurpacién de la
.condicién o personalidad del autor o intérprete” la encuadra, como modalidad
comisiva auténoma, en el apartado c) del ordinal 1, del art. 534 bis b),
incriminindola como tipo agravado.

c) Contenido de la conducta

De acuerdo con lo significado maés arriba, la conducta basica de “plagio”
del art. 534 bis a) ha de entenderse como imitacién servil y fraudulenta de la
obra de otro, basada en la apropiacién o copia de ideas, elementos o formas
de exteriorizacién contenidas en la misma. Ahora bien, determinar con
exactitud en qué situaciones existe plagio y cuando éste se produce en tan

* Cfr.: C. CARMONA SALGADO, op. cit.,, pags. 334 y sigs; GOMEZ BENITEZ/
QUINTERO OLIVARES, op. cit., pags. 60 y sigs. y 158 y sigs.; H. ROLDAN BARBERO,
“Personalismo y patrimonialidad en la reciente modificacién de los delitos contra los derechos
intelectuales”, en la Ley (1988), nam. 1943.
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infima medida que no llega a constituir delito, es un problema que habra de
dejarse en cada caso a la libre apreciacién judicial, la que deber valorar
cuindo una conducta es plagiaria -en el campo juridico se entiende- y, por
tanto, punible. De otro modo la regulacién legal del plagio llegaria a ser
excesivamente casuistica, con riesgo de incurrir en el grave error de olvidar
situaciones posibles, lo cual supondria un esfuerzo tan estéril como innecesario.

La configuracion del plagio puede ser miltiple, seglin afecte al titulo,
contenido, argumento, ideas, formas, etc., cuya catalogacién de mayor a
menor gravedad corresponde al juez. De este modo, el érgano jurisdiccional
puede determinar la imposicién de una mayor o menor sanci6n atendiendo
al caso concreto, es decir, considerando la aportacién propia del sujeto
plagiante en la nueva obra, asi como la superacién o perfeccionamiento de
la misma, acciones que l6gicamente redundarén en beneficio del sujeto que
ha plagiado la obra, con la consiguiente minoracién de la pena dentro de la
extension de la misma.

En relacién con los perjuicios, cabe afirmar que el plagio lesiona
doblemente al autor originario. De un lado, los intereses del titular son
gravemente afectados, ya que al empezar ocultando el nombre del autor
efectivo de las ideas expuestas en la obra, afiade un obsticulo mas para que
se obtenga un digno resarcimiento por parte del verdadero autor o de quien
de €l traiga causa. Si el autor no puede obtener esos legitimos resarcimientos,
es obvio que la lesién es mayor, maxime cuando en un futuro el supuesto
creador aparecerd como un auténtico y genuino autor, con los beneficios
econdmicos que le reportara. Pero, si grave es el menoscabo inferido a las
legitimas expectativas patrimoniales de éstos, no lo es menos el infringido a
la personalidad moral del autor -de relevancia mayor en el orden afectivo o
intimo-, privandole de una satisfaccién puramente interior y por tanto
inconmensurable.

Este perjuicio moral puede reputarse de rango subjetivo, pero no hemos
de olvidar otro perjuicio de tipo objetivo®, cual es el perjuicio social, de no
mas facil o posible determinacién que el intimo, dado el caricter netamente
espiritual de este altimo. Por contraposicion, el perjuicio moral no se presta
a determinados métodos u operaciones que hagan asequible la cuantificacién

315, STRGMHOLM, Op. cit, 1, pags. 45 y 46.
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del dafio®. Por ello, STROMHOLM habla de cedirse a la experiencia que
poseen legislador y magistrado, o bien de hacer hipétesis sobre el efecto
normal de tal acto en un medio social determinado, dominado por una escala
de valores especificos®.

d) Requisitos

Hay que tener en cuenta que estamos en terrenos en los que se produce un
ensamblaje de lo ético y lo econémico que forzosamente ha de tener un poco
de artificioso, siendo fuente de las maximas dificultades el tratar de precisar
los limites de tan heterogéneos valores que, en realidad existencial, se
presentan indisolublemente unidos la mas de las veces*. Por lo cual, a la hora
de la represién del plagio, no se ha desarrollado un catalogo de conductas,
sino su incriminacién con una férmula general, dejando al arbitrio judicial
lavaloraci6n de las acciones que personal y socialmente sean censurables y que
atenten contra intimos derechos tutelados, con un criterio de cierta medida
discrecional y tomando su relleno de la prueba pericial®.

Los requisitos basicos para que pueda configurarse una conducta como
plagiaria y, por ende, punible son:

1) Justa wvaloracién de la conducta: La accién incriminada ha de
evidenciar una clara usurpacién o copia de las ideas, elementos o formas de
exteriorizacién contenidas en la obra de un genuino creador. Ha de ser a todas
luces deducible y objetivable mediante una prueba determinada por técnicos
o peritos en la materia, quienes pueden evidenciar la similitud (o transcripcién
descarada) del pensamiento, formas o contenido, etc., de las dos obras a
examen. Como ponderacién de la gravedad, ha de tenerse en cuenta la
concurrencia de una maliciosa intencién de tomar lo ajeno como propio, con
animo de lucro o de gloria (furtum laudis) que denote una mayor perversidad
en la conducta, lo que conduce a que no se consideren plagio las obras

% La doctrina se ha ocupado de determinar los dafios morales mediante una reparacién
pecuniaria, sin que puedan advertirse a tal respecto resultados satisfactorios. Por todos, véase
SCKHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch, 112 ed., 1963, pag. 185.

# S. STROMHOLM, op. cit., I, pags. 45 y 46.
* A. QUINTANO RIPOLLES, Tratado, 111, 1965, pag. 573.
* J.A. VEGA VEGA, “Consideraciones sobre el plagio...”, cit., pags. 393 y 394.
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derivadas de las originales que, en el mundo fonografico, suelen denominarse
“copias baratas” o “cover versidbn” y que consisten en una imitacién
interpretativa inconfundible con la versién original®. Sélo en casos graves e
intencionales puede hablarse de plagio; bien entendido, que somos partidarios
de que en caso de superacidn de la obra originaria el plagio no tenga relevancia
penal, puesto que si se copia o imita una obra, obteniendo otra mejor, es decir,
superandola de forma clara, precisa y manifiesta, lo maximo que puede
pedirse es un comportamiento ético o juridico del segundo autor por el que
reconozca y publique el origen de su fuente de inspiracién.

2) Exteriorizacién: Para que pueda afirmarse que una obra ha incurrido
en plagio, debe estar encaminada a una explotacién econémica o espiritual,;
por lo tanto, ha de exigirse el requisito de la divulgacién, ya que de otra forma
una obra plagiada y adaptada por una persona para deleite propio no es
socialmente censurable ni juridicamente punible.

3) Temporalidad: Los derechos morales del autor relativos al reconocimiento
de la paternidad y a la integridad de la obra son perpetuos e imprescriptibles
(cfr. arts. 15 y 16 de la LPI). En consecuencia, la incriminacién del plagio est4
fuera de toda caducidad o del paso de la obra al dominio publico.

4) Falta de consentimiento del autor: El empleo de “ghost-writers™ Desde
antiguo se ha venido acudiendo a la practica de retribuir a escritores o artistas
a fin de que el comprador apareciere como autor”. Esta practica ha sido
generalmente rechazada por el coman de la gente. Sin embargo, no puede ser
incriminada como plagio ni como delito contra los derechos de autor, ya que
en la ilicitud de esta conducta participaria el propio autor. Desde el punto de
vista civil estd prohibida por el tenor del art. 14 de la LPI. Sin embargo, dado
que el propio autor esta interesado en la “cesion de la paternidad”, seria muy
dificil actuar juridicamente, habida cuenta que en el proceso civil se exige la
legitimacion activa, correspondiendo la defensa de los derechos morales al
propio autor, por lo que s6lo en defecto de éste corresponderia a las personas
e instituciones que se establecen en el art. 16 de la LPI; pero es obvio que tal
cesién de la paternidad se haria en vida del creador, lo que impediria la

3 Véase CARMONA SALGADO, ap. cit., pags. 324-327.

%" En los Epigramas de Marcial puede leerse “Carmina Paulus emit, recitat sua carmina
Paulus. Nam quod emas, possis iure vocare tuum”, cit. por S. STROMHOLM, op. cit., I, p. 52.
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actuacion de terceros en defensa de tales prerrogativas.

Desde una perspectiva de politica criminal, serfa conveniente plantearse la
necesidad de incriminar esta conducta, ya que en la actualidad no puede
decirse que suponga un ilicito penal, dado que es dificil encajarla en ningtin
tipo, pues, aunque se trata de una posible falsedad, s6lo en casos excepcionales
podria concurrir el requisito del tipo “con perjuicio de tercero o con 4nimo
de causarselo”, exigido por el art. 306 del CP en relacién con el ntim. 2 del
art. 302 del mismo Texto legal, nicos preceptos que podrian aplicarse®.

4.3.3. Distribucion

Elderecho ala distribucién de la obra es una facultad econémica del titular
de los derechos de autor y afines. Para los efectos de la ley, se entiende por
distribucién la puesta a disposicién del publico del original o copias de la
obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma®.
Cuando la distribucién se efectie mediante venta, el derecho se extingue a
partir de la primera (v. art. 19 LPI).

Por consiguiente, toda distribucién de la obra sin permiso del autor
configura una conducta del tipo bésico de los derechos de autor, sin que sea
relevante el 4nimo de lucro o la existencia de perjuicio econémico, tal como
hemos significado mas arriba.

4.3.4. Comunicacion piblica

Se entiende por comunicacién publica todo acto por el cual una pluralidad
de personas puede tener acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares
a cada una de ellas (art. 20 LPI). Este derecho patrimonial est4 reservado al
titular del derecho de autor®, por lo que su ejecucidén por persona ajena sin

’% Aunque puede resultar dificil la incriminacién de esta conducta por la via del articulo
citado, sin embargo podria darse la misma cuando se presentasen a concursos u oposiciones
articulos y otras obras como propias y que hubieran sido realizadas por otros mediante precio,
con 4nimo de incrementar los méritos en perjuicio de tercero.

% Sobre el derecho de distribucién relativo a los artistas intérpretes o ejecutantes, puede
verse el art. 8 de la Ley 43/1994, de 30 de diciembre.

*Véase el art. 7 de la Ley 43/1994, sobre el derecho de comunicacién piblica en los artistas
intérpretes o ejecutantes.
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la debida autorizacién integra otra conducta bésica del tipo*.

4.3.5. Importacion, exportacion y almacenamiento de obras procedentes de
actividades ilicitas

El segundo parrafo del art. 534 bis a) del CP ha tipificado como delito,
siguiendo el modelo francés, las conductas de importar, exportar o almacenar
obras procedentes de actividades ilicitas sin la debida autorizacién. No es
cierto el precepto, y a nuestro juicio le sobra el Gltimo inciso relativo a la
autorizacién del titular. Es evidente que el legislador solo ha querido
perseguir el trafico mercantil internacional (importacién o exportacién de
obras), asi como el almacenamiento de obras ilegales. Por dicha razén, al
referirse el precepto a ejemplares de “dichas obras” es palmario que se esta
refiriendo a obras reproducidas, plagiadas, distribuidas, etc., ilicitamente, por
lo que es evidente que sblo serd una obra tal, aquella que carezca de la
autorizacidn del titular. En consecuencia, la alusién a la autorizacién del
titular es inoportuna e innecesaria.

El Gnico supuesto en que una obra proveniente de delito podria ser
importada, exportada o almacenada con consentimiento del autor, se
produciria cuando, en virtud de la aplicaciéon de las medidas previstas en el
art. 124 de la LPI, se le entregaren los ejemplares procedentes de una actividad
ilicita como indemnizacién o compensacién por los dafios y perjuicios
sufridos. Pero en este caso es palmario que la obra habria perdido ya su
condicién de ilicita.

La falta de rigor técnico del precepto hay que buscarla en el deseo del
legislador de seguir el modelo francés. El parrafo tltimo del art. 425 del Code
Pénal sanciona la importacidn o exportacién de “ouvrages contrefaits”. Dado
que en Derecho espafiol no se denomina el delito con una expresiéon
equivalente a “contrefagon”, el legislador espafiol no ha querido utilizar la
terminologia francesa de obras “falsificadas”, y al no encajar bien en el texto
“obras ilicitas”, ha tenido que emplear una expresién gramatical reiterativa
que, a la postre, ha resultado inadecuada.

“ Sobre el derecho de comunicacién publica. véase A. DELGADO PORRAS, Panorimica
de la proteccién Civil y Penal en materia de Propiedad Intelectual, Madrid, 1988, pag. 33.
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4.4. TIPOS AGRAVADOS

El ordinal 1 del art. 534 bis b) del CP establece una serie de tipos agravados
en los que la pena pasa a ser de arresto mayor y multa de 175.000 a 5.000.000
de pesetas. Las acciones consisten en ejecutar las conductas basicas del articulo
anterior concurriendo determinadas circunstancias. En estos supuestos se
encuentran perseguidas tanto conductas que atacan los derechos morales
(infringir el derecho de divulgacién, usurpar la condicién de autor), como
conductas que infringen fundamentalmente derechos patrimoniales (obrar con
animo de lucro), asi como conductas mixtas (modificar sustancialmente la
obra).

La tutela penal abarca tanto a derechos de autor, en sentido estricto, como
a derechos afines (derechos de artistas, intérpretes o ejecutantes).

La configuracién de tipos agravados, en base a concurrir determinadas
circunstancias -en expresion legal-, no es acertada, dado que en algunos casos
mas que tipos agravados resultan conductas autbnomas que no necesariamente
tienen su apoyo en los tipos basicos y que podrian tener una tipificacién
independiente.

4.4.1. Obrar con dnimo de lucro

El tipo consiste en reproducir, plagiar, distribuir o comunicar ptiblicamente,
en todo o en parte, una obra protegida o una interpretacién o ejecucién
artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier
medio, sin la autorizacién del titular, asi como en importar, exportar o
almacenar dichas obras, siempre que se obre con “4nimo de lucro”.

En este supuesto es evidente que lo que se ataca fundamentalmente es el
derecho patrimonial, puesto que, en una explotacién de la obra con 4nimo
de lucro -aunque lleve implicita una violaci6én del derecho moral, v.gr., en el

“caso de plagio-, es patente que lo que el sujeto activo del delito pretende es
obtener un beneficio que iria en contra de los legitimos intereses crematisticos
del titular del derecho.

El 4nimo de lucro viene a aportar mayor gravedad o perversidad ala conducta.
Es un elemento subjetivo del injusto. Sin embargo, hay que sefialar que no es
necesario se produzca el perjuicio econdémico para que se consume la acci6n.

El 4nimo de lucro, como elemento intelectual, debera ser probado en juicio
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por la acusacién publica o privada. No obstante, podra deducirse de
comportamientos objetivos que intervengan en la accién, como, por ejemplo,
la reproduccién de un gran ntimero de ejemplares, la percepcién de ingresos
por la interpretacién o comunicacién publicas, etc.

4.4.2. Infringir el derecho de divulgacion del autor

La accién consiste en realizar cualquier actividad encuadrada en el tipo
basico concurriendo la circunstancia de vulnerar el derecho del autor a
divulgar su obra. El derecho a la divulgacién esta consagrado en el art. 14, 1°
de la LPI como un derecho moral. El derecho a la divulgacién consiste en la
prerrogativa del autor a elegir el momento y la forma en que la obra ha de
hacerse accesible al ptblico (cfr. art. 4 de la LPI)*.

Con la tipificacion de esta conducta agravada se trata, pues, de proteger un
derecho moral del autor. Se incurre en la accidn tanto por la vulneracién del
derecho a la divulgacién de la obra como del derecho a elegir la forma en que
ha de divulgarse.

4.4.3. Usurpar la condicién de autor o artista

La proteccién que dispensa este tipo se refiere esencialmente a la prerrogativa
moral consistente en el “derecho al reconocimiento de la paternidad” del
autor y de los artistas intérpretes o ejecutantes.

El derecho al reconocimiento de la paternidad del autor se proclama en
el art. 14, 3° de la LPI®, y el de los artistas, intérpretes o ejecutantes en el art.
107 de la misma Ley*. Llama la atencién el hecho de que la norma penal
protege a los artistas en lo relativo a las interpretaciones o ejecuciones, cuando
la norma civil (cfr. art. 101 LPI) parece diferenciar entre artistas, intérpretes
o ejecutantes. De cualquier forma, hay que significar que la integracién que
hace el Cédigo Penal es acertada, puesto que en el comtn de la gente todo
intérprete o ejecutante es un artista, siendo, por tanto, reiterativa laenumeracién
contemplada en la Ley civil.

“2 Sobre el derecho a la divulgacién, véanse los arts. 14 y 15 de la Ley de Propiedad
Intelectual de 11 de noviembre de 1987.

4 Véase A. DELGADO PORRAS, op. cit., pag. 27 y ss.
# Véase A. DELGADO PORRAS, op. cit., pag. 86 y sigs.
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Al ocuparnos mas arriba del plagio, pusimos de relieve las dificultades que
existen para comprender la tipificacién que sobre esta conducta hace el
Cédigo Penal de 1987, pues no cabe duda que ambas acciones -la basica del
art. 534 bis, a), y el tipo agravado de la letra b) del ordinal 1, del art. 534 bis,
b)- pueden catalogarse bajo la denominacién tinica de plagio, sin que exista
otra razon para su distingo que la imprecisién del legislador.

A este respecto, se ha intentado diferenciar por la doctrina® entre ambas
modalidades comisivas, para lo cual se ha acudido a veces a criterios tebricos
que, a nuestro modo de ver, no encuentran un cabal apoyo en el texto de la
Ley, habida cuenta que, por mucho que se quiera forzar la interpretacién,
“plagiar” y “usurpar la condicién de autor de toda o una parte de la obra” son
conductas idénticas. Ante esta diversidad de tipos, surge la pregunta: ¢es
posible plagiar sin usurpar la condicién de autor de una obra?

Desde nuestro punto de vista, y siguiendo una concepcién amplia de
plagio, las dos modalidades de plagio recogidas por el Cédigo Penal pueden
responder a conductas idénticas. Sin embargo, hay que hacer notar que el
legislador, a la hora de tipificar el plagio en el Cédigo Penal, ha preferido
seguir la concepcion mantenida por la doctrina y la jurisprudencia francesas.
De esta forma, tal como dijimos mas arriba, la conducta basica se refiere a la
imitacion servil y fraudulenta de una obra ajena, basada en la apropiacién o
copia de ideas, elementos o formas contenidos en la obra original, en tanto
que el tipo agravado del ordinal 1, b), del art. 534 bis, b), del CP castiga la
conducta consistente en la reproduccién o representacién total o parcial de
una obra sin modificarla, o introduciendo, a lo sumo, ligeros cambios, y
atribuyéndose la paternidad de la misma (usurpacién dela condicién de autor
o de intérprete). Este tipo agravado representa un plagio més censurable en
el que se da una apropiacién no ya de las ideas, sino de la personalidad del
autor, al presentar como propia una obra o una interpretacién ajenas®.

Como cuestion de politica criminal, hay que significar que el legislador no
ha estado acertado a la hora de tipificar el plagio en el Cédigo Penal. De
acuerdo con la estructura de la reforma de 1987, el legislador tenia dos

* Puede verse C. CARMONA SALGADO, op. cit, p. 335, GOMEZ BENITEZ/
QUINTERO OLIVARES, op. cit., pags. 56 y sigs. y 158 y sigs.; y H. ROLDAN BARBERO, op.
cit., La Ley (1988), nam. 1943, con cuya opinién, en lineas generales, coincidimos.

» _

*Véaselo dicho en nota 26 sobre “plagiat” y “contrefagon” en la doctrina y jurisprudencia
francesas.
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opciones. La primera consistiria en haberse mantenido la idea original de
incriminarlo Gnicamente como modalidad agravada, aunque para ello no
hubiese utilizado de forma especifica el verbo “plagiar”. Esta solucién no iba
a suponer que se dejara de perseguir las apropiaciones de ideas o elementos
o formas de obras ajenas, habida cuenta que la expresién “usurpacién de la
condicién de autor” vale para encuadrar tanto la apropiacién de ideas ajenas
como la de la personalidad del autor o intérprete. Los tribunales también
podrian graduar la pena en funcién del perjuicio ocasionado, modalidades
de comisién o trascendencia social. De esta forma, aquellas conductas que no
pudieran catalogarse como plagio, por ser simples imitaciones o pequefias
apropiaciones de ideas irrelevantes o pequefias reproducciones de obras sin
cita del autor, no serian incriminadas como delito, constituyendo a lo sumo
ilicitos civiles, sin perjuicio de que, como cuestién de lege ferenda, se pudiera
tipificar la falta contra los derechos de autor, en cuyo tipo entrarian pequefios
ataques a los derechos -morales y patrimoniales- de los autores e intérpretes®.

La segunda opcién apuntaria a la idea de mantener la conducta plagiaria
en el tipo bésico para aquellas modalidades comunes de plagio, asi como
haber establecido un nuevo tipo agravado, no en funcién de la usurpacién de
la cualidad de autor -que es lo que constituye el plagio-, sino atendiendo al
dafio causado -moral y patrimonial-, relevancia social, etc.

4.4.4. Modificacion sustancial de la obra

La facultad transformadora del autor comprende la traduccién, adaptaciéon
y cualquier otra modificacién en su forma de la que se derive una obra
diferente (art. 21 LPI)*,

La conducta consiste en la transformacién sustancial de la obra sin
anuencia del titular. Se tipifica en este precepto una conducta mixta, ya que
la transformacion ilicita ataca tanto al derecho moral (derecho al “respeto”
de la obra, art. 14, 42 LPI), como al derecho patrimonial (facultad de disponer
de la obra y permitir su adaptacién, transformacién, etc., arts. 17 y ss. LPI).

Exige el tipo que la “transformacién” sea sustancial. Decidir cudndo una

“7 Sobre la falta contra los derechos de autor como cuestién de lege ferenda: J.A. VEGA
VEGA.: francesas.Tutela penal del derecho de autor, Tesis, Madrid, 1978, pags. 393 y sigs.

* Sobre transformacion, véase A. DELGADO PORRAS, op. cit., pags. 38  sigs.
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transformacion es relevante a efectos de este tipo quedari el arbitrio judicial.
Se trata, por consiguiente, de un elemento valorativo y, como tal, generador
de inseguridad y cuestionable desde la perspectiva del principio de legalidad®.
Acudir a la prueba pericial puede ser una solucién en orden a valorar la
gravedad de la “modificacién”, aunque en cualquier caso siempre debera
tenerse en cuenta otras circunstancias objetivas que permitan configurar el
tipo por parte de los tribunales, para lo cual habra de considerarse el “ataque”
concreto que se hace al derecho al “respeto” de la obra.

4.5. CONDUCTAS HIPERAGRAVADAS

Ha preferido el legislador establecer un sistema rigido de tipificacién de
forma tal que se agravan los tipos basicos de conductas cuando concurren
ciertos elementos o circunstancias que hacen la accién mas reprobable, en
consideracién al alcance de la misma. De esta forma, en el ntim. 2 del art. 534
bis b), se contemplan dos conductas hlperagravadas, consistentes en realizar
las conductas basicas del delito siempre que exista 4nimo de lucro y
concurran, ademds, cualquiera de estas dos circunstancias: 12) que la cantidad
o el valor de las copias ilicitas posean especial trascendencia econémica, y 2%)
que el dafio causado revista especial gravedad.

Con estas conductas hiperagravadas parece, prima facie, que se pretende
proteger més drasticamente los derechos patrimoniales. Sin embargo, una
hermenéutica més ajustada del texto nos lleva a la conclusién de que lo que
el legislador pretende con este precepto es dotar de una tutela mas afectiva a
los derechos morales en supuestos en que la conducta reviste mayor
relevancia.

La pena pasa a ser de prisién menor, multa de 175.000 a 10.000.000 de
pesetas e inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesién relacionada
con el delito cometido. Asimismo, en tales hipétesis, el Juez podra decretar
el cierre temporal o definitivo dela industria o establecimiento del condenado.

# BOIX REIG, op. cit., phg. 902.
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4.5.1. Existencia de copias ilicitas que posean especial trascendencia
econbmica.

Para que pueda darse este tipo se precisa que existan copias ilicitas que
tengan una especial trascendencia econémica. Sera indispensable que exista
mas de una copia. La relevancia de las copias viene determinada por dos
factores: la existencia de un gran namero de ellas o el gran valor de las que
existan.

La trascendencia econdémica habré de valorarse no de forma absoluta (p.
¢j., montante econ6mico), sino también teniendo en cuenta aspectos concretos
del caso (posibilidades de introduccién en el mercado, tiempo en que se
comete el delito, etc.). En cualquier caso, estara en manos de los tribunales la
posibilidad de determinar en cada supuesto concreto cuando se ha incurrido
en este tipo penal, lo que nos llevaria a pensar que este precepto puede pugnar
con el principio de legalidad, al no existir unos criterios claros de objetivacién.
No se exige el requisito del perjuicio patrimonial para el sujeto protegido. El
delito se consuma cuando concurren los elementos del tipo anteriormente
descritos independientemente del dafio causado.

4.5.2. Darfios de especial gravedad

Esta modalidad de comisi6n reviste también una gran dificultad de cara
a su concrecion en la practica. El apartado b) del ordinal 2 del art. 534 bis b)
exige que se haya causado un dafio. Al no determinarse la indole del dafio,
pueden suscitarse varias cuestiones. La primera hace referencia a si el dafio
inferido ha de ser de naturaleza moral o patrimonial. Y la segunda alude a
quién debe ser el sujeto pasivo del dafio.

Es claro que al exigir el precepto sélo la existencia de un dafio no puede
quedar reducido el mismo al aspecto econdmico, por lo que, al no distinguirse
en el tenor de la norma, puede colegirse que se incurrira en esta accién tipica
tanto cuando exista dafio moral como patrimonial. Quiz4 esta interpretacién
no pueda descansar en la mens legislatoris, pero es evidente que se encuentra
en el tenor del precepto.

Enlo atinente a la segunda cuestion, es decir quién debe ser el sujeto pasivo
del dafio, puede plantearse la duda de si esta modalidad Ginicamente admite
como presupuesto la existencia de un dafio para el titular del derecho
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lesionado o si, por el contrario, también sera relevante el dafio social, en la
medida que la confusién creada (p. ej., en casos de plagio) o las consecuencias
hayan resultado negativas para la sociedad. Es facil deducir que en este caso
la respuesta ha de ser la primera, ya que es claro que una interpretacién
correcta del precepto no ha llegado a incluir como posible “damnificada” a
la sociedad en si misma, por lo que para no extender el precepto a supuesto
no comprendidos en la norma, ha de concluirse que el su]eto pasivo del dafio
coincidira con el titular del derecho lesionado.

4.6. EL CONSENTIMIENTO DEL TITULAR COMO ELEMENTO NEGATIVO
DEL TIPO

A través de los preceptos en los que se tipifican los delitos contra la
propiedad intelectual, se pone de relieve que el consentimiento del titular del
derecho estd configurado como un elemento negativo del tipo. Asi, para que
tengan lugar las distintas conductas se exige obrar “sin la autorizacién de los
titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus
cesionarios” <art. 534 bis a), parrafo 12>, o “sin la referida autorizacién” <art.
534 bis a), parrafo 2%, o “modificar sustancialmente la integridad de la obra
sin autorizacion del autor” <art. 534 bis b), nam. 1, letra d)>. Tanto en los
preceptos que de forma expresa se alude al consentimiento o en aquellos otros
en que se presupone (p. ¢j., infringir el derecho de divulgacién), se evidencia
que la concurrencia del consentimiento del titular excluye el tipo del injusto.

Hay que tener en cuenta que el consentimiento del autor puede ser
irrelevante en orden a la actividad ilicita civil en los supuestos en que se refiera
a derechos morales que son, por naturaleza, inalienables e irrenunciables,
pero, desde el punto de vista penal, la concurrencia del consentimiento
supondr4 la inexistencia de tipo y, por ende, la ausencia de conducta delictiva.

5. LA NUEVA LEY SOBRE LA PROTECCION DE LOS
PROGRAMAS DE ORDENADOR

La Ley 16/1993, de 23 de diciembre, de incorporacién al Derecho espafiol
dela Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991, sobre proteccién juridica
de programas de ordenador, tal como destaca en su Exposicién de Motivos,
trata de prestar atencién a la proteccién en la creacién de programas de
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ordenador y a la simultinea persecucién del extendido fenémeno de la
pirateria informatica. Esta Ley asimila la obra informatica a la obra literaria
(art. 1), y debe configurarse como definitoria del 4mbito civil de tutela,
aungque, qué duda cabe, posibilita a los perjudicados el ejercicio de cualquier
accién que le corresponda.

El art. 8 establece una serie de conductas que tipifica como infraccién de
los derechos informaticos a los que califica de “derechos de autor”, con lo que
vuelve a tomar la terminologia anterior a la reforma de 1987. De las conductas
que tipifica, sélo la establecida en el apartado a) (poner en circulacién una o
mas copias de un programa de ordenador conociendo o pudiendo presumir
su naturaleza ilegitima) podria incardinarse como una conducta tipica penal
del art. 534 bis a), al asimilarse la misma a la reproduccién o distribucién no
autorizadas.

Las conductas de los ordinales b) y c) de meritado articulo (consistentes la
primera en poseer con fines comerciales una o mas copias ilicitas de un
programa de ordenador, y la segunda, en poner en circulacién con fines
comerciales dispositivos para neutralizar cualquier dispositivo técnico disefiado
para proteger un programa de ordenador), no pueden considerarse acciones
tipicas desde el punto de vista penal, habida cuenta que no tienen su
correspondencia en el Cédigo Penal, y para que pudieran integrar la conducta
penal deberian estar perfectamente tipificadas en el Cédigo Penal o en una
ley de indole punitiva aprobada bajo la forma de ley organica, extremo que
no concurre en la Ley de 23 de diciembre de 1993.

De los actos sujetos a restriccion del articulo 4%, hemos de significar que
s6lo integrarian conductas penales la relativas a la reproduccion total o
parcial de la obra y a la distribucién publica [apartados a) y c) de referido
articulo]. En los supuestos relativos a la transformacién, sélo seria delito si,
ademas de transformar sustancialmente la obra, se reprodujera o se comunicara
ptblicamente (cfr. art. 534 bis b CP), puesto que la traduccion o la simple
transformacién de la obra sin reproduccién incomprensiblemente no estan
tipificadas como conductas penales en el art. 534 bis a) del CP.

6. CAUSAS DE EXCLUSION DE LA ANTIJURIDICIDAD

El derecho de explotacién econémica de los titulares no es un derecho
discrecional o absoluto. Las legislaciones han venido perfilando una serie de
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limitaciones o excepciones a las facultades insitas en el derecho de autor en
distintos supuestos, como acceso cultural a la obra, cita cientifica o docente,
derecho a la informacién, etc. La concurrencia de estos limites determinan la
ausencia de antijuridicidad y, por consiguiente, la falta de desaprobacién por
el ordenamiento juridico. Estas causas infieren fundamentalmente de la Ley
de Propiedad Intelectual que integra los supuestos en que es valido reproducir,
distribuir, comunicar, etc., sin que dicha conducta pueda ser constitutiva de
delito. La justificacién de la existencia de estas causas viene determinada por
el principio del interés preponderante. Ante el conflicto surgido entre el
derecho protegido y otros intereses de orden social o cultural de superior
valor, es evidente que han de ser los derechos de autor y afines los que cedan,
en la medida que no son derechos absolutos. Analicemos a continuacién los
limites de los derechos de autor que configuran causas de exclusién de la
antijuridicidad.

6.1. LIMITES AL DERECHO DE REPRODUCCION, DISTRIBUCION Y
COMUNICACION

6.1.1. Reproducciones destinadas al uso privado

Las obras ya divulgadas pueden ser objeto de reproduccién sin el
consentimiento del autor en supuestos de utilizacién “ad usum privatum”.
La LPI contempla los siguientes casos™:

1) Para uso privado del copista y siempre que la copia no sea objeto de
utilizacién colectiva ni lucrativa (art. 31,29, La utilizacién lucrativa debe
entenderse en el sentido de que toda reproduccién en la que el copista obtenga
un beneficio econémico (por ejemplo, un ahorro respecto de la compra de
un ejemplar en el mercado) estd prohibido por la Ley. Por consiguiente, la
reproduccién de manuales o libros de textos, aunque sea para uso particular,

* La Ley 43/1994, de 30 de noviembre, en su art. 9.1 establece que a los derechos afines
le seran de aplicacion las limitaciones impuestas para la proteccién de los derechos de autor
en el capitulo II del Titulo III del Libro I de la LPI.

' El art. 9.2 de la Ley 43/94, de 30 de diciembre, establece: En relacién con la limitacién
establecida en la articulo 31.2 de dicha Ley [LPI] serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 25 de la
misma.
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estara vedada cuando el agente obtenga un beneficio econémico, sin perjuicio
de la prohibicién de utilizacién colectiva™.

2) Para uso privado de invidentes, siempre que la reproduccion o copia se
efecttie mediante el sistema Braille u otro procedimiento especifico y que las
copias no sean objeto de utilizacién lucrativa (art. 31,3%). No impide la Ley
en este supuesto el uso colectivo de la obra (p. ¢j., su utilizacién en bibliotecas
de invidentes), lo que se prohibe es la reproduccion de copias que supongan
una explotacién econémica de las mismas.

Por su parte, el art. 5 de la Ley 16/1993, de 23 de diciembre, sobre
proteccion de la obra informatica, excluye de los actos sujetos a restricciones:

a) La reproduccién o transformaciéon de un programa de ordenador
incluida la correccion de errores, cuando dichos actos sean necesarios para la
utilizacién del mismo por parte del usuario legitimo, con arreglo a la
finalidad propuesta.

b) La realizacién de un copia de seguridad por parte del titular del derecho
a la explotacion de la obra informatica.

c) Los actos del titular encaminados a observar, estudiar o verificar el
funcionamiento de un programa, con el fin de determinar las ideas y
principios implicitos en cualquier elemento del programa.

6.1.2. Reproducciones, distribuciones y comunicaciones piblicas
a) Supuestos generales

Igualmente puede procederse a la reproduccién, distribucién o
comunicacién pablica de obras ya divulgadas sin consentimiento del titular
en los siguientes casos previstos en la LPI:

1) Cuando resulte necesario en un procedimiento judicial o administrativo
(art. 31,19).

2) Los trabajos y articulos sobre temas de actualidad, salvo colaboraciones
literarias, siempre que sean difundidos por los medios de comunicacién
social, y no se haya hecho constar la reserva de derechos, y sin perjuicio de que
el autor perciba la remuneracién acordada o la que se estime equitativa (art.

33.1).

52 Puede verse V. LATORRE, op. cit., pp. 287 y ss.
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3) Las conferencias, alocuciones, informes ante Tribunales y otras obras
analogas pronunciadas en ptiblico, siempre que esas utilizaciones se realicen
con el exclusivo fin de informar sobre la actualidad. Esta Gltima condicién
no es aplicable a los discursos pronunciados en sesiones parlamentarias o de
corporaciones publicas, que son de libre utilizacién (cfr. art. 13 LPI). En todo
caso, quedara siempre a salvo el derecho de autor a publicar en coleccién tales
obras (art. 33.2).

4) Cualquier obra susceptible de ser vista u oida con ocasién de informaciones
sobre acontecimientos de actualidad, si bien sélo en la medida que lo
justifique dicha finalidad informativa (art. 34).

5) Cuando se trate de obras situadas permanentemente en parques, calles,
plazas u otras vias piblicas, siempre que se haga por medio de pinturas,
dibujos, fotografias y procedimientos audiovisuales (art. 35).

6) La reproduccién de obras, sin finalidad lucrativa, efectuadas por
museos, bibliotecas, fonotecas, filmotecas, hemerotecas o archivos, de
titularidad publica o integradas en Instituciones de caricter cultural o
cientifico, cuando se realice exclusivamente para fines de investigacién (art.
37).

7) Cuando se trate de ejecucién de obras musicales en actos oficiales del
Estado o de las Administraciones publicas, o en ceremonias religiosas,
siempre que los artistas no perciban remuneracién y el ptiblico pueda asistir
gratuitamente (art. 38).

8) La parodia de la obra divulgada, siempre que no implique riesgo de
confusién con la misma ni se infiera un dafio a la obra original (art. 39)%.

b) El derecho de cita

Una de las causas generalmente aceptadas de exclusién de la antijuridicidad
es el derecho de cita, que representa un limite al derecho de reproduccién de
los autores.

Esta causa ya fue aceptada a la luz de la anterior normativa de propiedad
intelectual. En efecto, la tipificacién abierta que presentaba el art. 7 de la

> Sobre la parodia como causa de exclusién de la antijuridicidad puede verse V. LATORRE,
op. cit., pp. 285-287.
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anterior LPI rayaba con la problematica de las citas®, y a tal respecto se
planteaba la cuestion de si eran punibles las citas de una obra hechas en otras,
ya en todo caso, ya en algunos, o por el contrario en ninguna hipétesis. La
cuestién no planteaba muchos problemas, dado que la casi unanimidad de
los autores se manifestaban permisivos con la practica de la cita®. A tal
respecto, sefialaba DANVILA que es licita la cita y la critica: “Citar el pasaje
de una obra para combatirla o presentar su opinidn contraria, es legitimo,
porque en nada se perjudica al autor. Prohibir las citas equivaldria a suprimir
la critica literaria; pero abusar de este derecho para copiar una obra entera,
0 su mayor parte, esto no puede permitirse”.

Con la nueva LPI no se ha resuelto de forma legal el problema de las citas.
Asi el ordinal 1 del art. 32 establece: “Es licita la inclusién en una obra propia
de fragmentos de otras ajenas de naturaleza escrita, sonora o audiovisual, asi
como la de obras aisladas de caricter plastico, fotografico, figurativo o
analogo, siempre que se trate de obras ya divulgadas y su inclusién se realice
a titulo de cita o para su analisis, comentario o juicio critico. Tal utilizacién
s6lo podra realizarse con fines docentes o de investigacién, en la medida
justificada por el fin de esa incorporacién e indicando la fuente y el nombre
del autor de la obra utilizada™.

Desde esta nueva perspectiva, es claro que la cita en forma legal supone un
limite al derecho de reproduccién del autor, y su practica, por tanto, no
constituye delito. Ahora bien, para que la cita no pueda considerarse como
una reproduccion ilegal, deben concurrir una serie de requisitos:

1) Que se trate de fragmentos de obras escritas o audiovisuales, o bien obras
aisladas de caracter plastico, fotografico o analogo.

54 El art. 7 de la LPI de 1879 disponia: “Nadie podra reproducir obras ajenas sin permiso
de su propietario, ni atin para anotarlas, adicionarlas o mejorar la edicién; pero cualquiera podra
publicar como de su exclusiva propiedad comentarios, criticas y notas referentes a las mismas,
incluyendo sélo la parte del texto necesario al objeto (parrafo 19). Si la obra fuese musical, la
prohibicién se extenderd igualmente a la publicacién total o parcial de las melodias, con
acompafiamiento o sin él, transportadas o arregladas para otros instrumentos o con letra
diferente o en cualquier otra forma que no sea la publicada por el autor” (pérrafo 2°).

5 Cfr.. C. ALVAREZ ROMERO, Significado de la publicacion en el derecho de propiedad
intelectual, Madrid, 1969, pags. 114 y sigs.; C. CARMONA SALGADO, op. cit., pags. 338 y sigs.;
M. DANVILA COLLADO, op. cit., pag. 645; C. ROGEL VIDE, “Notas sobre el derecho de cita
de obras literarias o artisticas”, en la Ley (1984), pags. 981 y sigs.; E. SANCHEZ ARROYO, op.
cit., pags. 118 y sigs.

% M. DANVILA COLLADO, op. ., pag. 645.
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2) Que se refiera a obras ya divulgadas.

3) Que la reproduccién se realice a titulo de cita o para su anélisis,
comentario o juicio critico.

4) Que se realice para fines docentes o de investigacion.

5) Que se haga en la medida que lo justifique el fin perseguido.

6) Que se consigne el autor y la fuente.

La LPI ha venido a recoger las tendencias més progresistas en la materia
y es lo suficientemente ilustrativa como para permitir al juzgador discernir
en cada hipétesis cudndo estamos ante un supuesto de cita o cuindo se la
utiliza como subterfugio para apropiarse del trabajo ajeno”. En el 4mbito de
la cita ocurre como con ciertos fenémenos que cambian de naturaleza s6lo
a virtud de su entidad numérica; asi un viandante aislado no integra
particularidad alguna de relieve para el trafico, ni para el derecho, en tanto
que una masa ingente de ellos implica una manifestacién que perturba el
normal uso de las vias ptiblicas y puede incluso alterar el orden social. En el
campo del derecho de autor una o varias citas aisladas no tendran relevancia
juridica, mas si cuando su nimero sea tan amplio que obnubile la originalidad
o personalidad del autor citado®®. Unicamente en este caso sera punible, pero
discernir cuando se ejercita el derecho de cita con carécter amplio y cuando
con caracter abusivo es una cuestiéon que plantearé en la practica problemas
de dificil solucién, debido a la complejidad que entrafia su distincién, por lo
que sera en cada caso concreto del arbitrio judicial el que resuelva.

El motivo de la impunidad estriba en que con dicha moderacién no sélo
no se perjudica al autor de la obra objeto de cita, sino que, a la inversa, se le
beneficia, al conferir indirectamente mayor poder difusor al producto del
espiritu, sin que por ello alcance a velar el esfuerzo original del autor que se
sirvié de la cita, factor que legitima las ventajas econémicas y morales de éste
tltimo. También ha de tenerse en cuenta que en los supuestos de cita entrarian
en colisién los intereses particulares del autor con otro tipo de intereses mas
amplios, como el cultural, cientifico, docente, etc., ante cuyo conflicto debe
ceder el derecho individual del creador.

7 M. DANVILA COLLADO, op. cit., pig. 645.
% E. SANCHEZ ARROYO, op. cit., pig. 118.
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c) La problematica de las “citas de citas”

Tratamiento analogo debe merecer la practica de la “cita de citas”, y que

se produce frecuentemente cuando en trabajos cientificos o criticos se aportan
opiniones o juicios de autores, a los que por cualquier circunstancia
(ejemplares limitados, obras de dificil localizacidn, etc.) no tiene acceso el
creador de la nueva obra. Hay que colegir que su uso es licito siempre que sea
“honrado y normal”. Es decir, que no caiga en el abuso y que se indique la
fuentey el autor tanto de la cita como de quien se ha tomado, ademas de reunir
todos los demas requisitos exigidos para las citas directas. Somos conscientes
que a veces sera dificil discernir si una cita es de primera mano o si, por el
contrario, estd basada en otra recogida por un autor aunque no se cite su
procedencia. También puede resultar controvertida la opinién de que la
practica de las citas de citas, sin hacer referencia al autor del cual se ha tomado
la misma, puede ser considerado plagio o pueda integrar algin otro tipo penal
contra los derechos de autor. Desde nuestro punto de vista, no hay la menor
duda que cuando un autor se haya aprovechado descarada e intencionalmente
del trabajo de otro, haciendo pasar como propias las elaboraciones cientificas,
literarias o artisticas de aquél, sin hacer mencién a la fuente de la misma, se
estd produciendo un atentado a los derechos morales y patrimoniales del
autor y su conducta, cuando revista cierta gravedad, puede ser incriminada
como delito contra la propiedad intelectual, puesto que ha producido
ilegalmente una obra que, aunque pueda tener su base en otra preexistente,
ha nacido con vida propia y totalmente independiente de aquellas que se
utilizaron para hacer la labor critica, educativa o cultural.
Como conclusién diremos que en el ambito de las citas o de las “citas de citas”
ha de tenerse siempre en cuenta la intencionalidad de apropiacién de lo ajeno,
en conexién con el permiso del autor o de sus derechohabientes, el dafio
moral que pueda causarse al autor original del trabajo reproducido ilicitamente
y el uso “honrado y normal” que se haga. Por esta razén, la mayoria de las
legislaciones y convenios internacionales del derecho de autor vienen
admitiendo el derecho de cita como una causa de exclusién de la antijuridicidad,
pero siempre bajo la concurrencia de ciertas condiciones®.

**FElart. 13 de la Ley de Dinamarca, de 31 de mayo de 1961, sefiala que “no se considerarén,
en ningln caso, violaciones del derecho de autor exclusivo antedicho los analisis o extractos
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d) Analisis, comentarios o juicios criticos

Los analisis, comentarios o juicios criticos, como limites al derecho de
reproduccién, tienen la misma fundamentacién legal que el derecho de cita
(art. 32.1°LPI), y encuentran su razén de ser en el derecho a la critica literaria,
cientifica o docente.

7. CONCLUSION: CUESTIONES DE “LEGE FERENDA”
7.1. LA FALTA PUNIBLE CONTRA LOS DERECHOS DE AUTOR

Si analizamos el Cédigo Penal de 1944, observaremos que la defraudacion
de la propiedad intelectual en cuantia determinada (hasta 500 pesetas)
constituia la falta del nimero 3° del articulo 587 de dicho cuerpo legal,
motivada por cometer estafa en cuantia no superior a la indicada, siempre que
el autor no hubiese sido condenado anteriormente por delito de robo, hurto,
estafa o dos veces en juicio de faltas por estafa o hurto. Esta conclusién se
infiere del contexto en que estaba inmerso el articulo 533: la seccién 22 (“De

breves de obras dadas a conocer al piblico”. El art. 51 de la Ley de la R.F. de Alemania, sobre
citas, establece: “En la medida que su finalidad lo requiera, ser4 licito reproducir, distribuir
y comunicar pliblicamente: 1. obras aisladas ya publicadas, como inclusién en una obra
cientifica independiente, a fin de aclarar el contenido de la misma; 2. pasajes aislados de obras
previamente publicadas como cita, en una obra literaria independiente; 3. pasajes asislados de
una obra musical ya publicada como cita, en una obra musical independiente”. Por su parte,
el art. 41 de la Ley francesa viene a disponer: “Una vez que la obra haya sido divulgada, el autor
no podri prohibir... Los analisis y citas cortas justificados por el caracter critico, polémico,
pedagbgico, cientifico o informativo de la obra a la cual estén incorporados”. El art. 7 de la
Ley tipo de Ttnez, sobre derechos de autor, consagra asimismo el derecho a la cita: “No
obstante lo dispuesto en el articulo 4, serin licitas sin el consentimiento del autor las
utilizaciones siguientes de una obra protegida en lengua original o en traduccién: apart. 1) “si
se trata de una obra publicada licitamente: b) insertar citas de dicha obra en otra, a condicién
de que esas citas se ajusten a los buenos usos, se realicen en la medida justificada por el fin
que persiguen y que la fuente y el nombre del autor de la obra citada se mencionen en la obra
en que se hace la cita, incluidas las citas de articulos de periédico y las recopilaciones periédicas
en forma de resefias de prensa”. De parecido tenor son los arts. 75 y 76 del Cédigo portugués
sobre derechos de autor, el art. 70 de la Ley italiana y el art. 43 de la Ley mejicana. El art. 10.1)
de la Convencién de Berna precepttia: “Son licitas las citas tomadas de una obra que se haya
hecho licitamente accesible al ptiblico, a condicién de que se hagan conforme a los usos
honrados y en la medida justificada por el fin que se petsiga, comprometiéndose las citas de
articulos periodisticos y colecciones periodisticas bajo la forma de revistas de prensa”.
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las estafas y otros engafios”). De este modo, considerando las conductas
contra el derecho de autor como lesiones de derechos patrimoniales, podia
incriminarseles como falta en el supuesto de que los perjuicios causados se
mantuvieran dentro de la cuantia méaxima establecida. Con la reforma de
1963, al sacarse las infracciones del derecho de autor del marco de las estafas,
pudo concluirse que la falta punible contra los derechos de autor dej6 de estar
tipificada en el Cédigo Penal y que, por tanto, cualquier ataque intencionado
a tales derechos habia de considerarse, cualquiera que fuera el dafio o perjuicio
inferido, utilidad o lucro obtenido, como delito.

Esta solucion arbitrada -tal vez de modo inconsciente- por el legislador no
nos satisface. Ello por dos érdenes de motivos.

El primero de ellos hace referencia a razones de justicia material: no es justo
que cualquier violacién de los derechos de autor, aunque no deje de ser
intencionada, haya de padecer inexorablemente la calificacién de delito, sobre
todo si se tiene en cuenta el criterio que late en el Libro Il del Cédigo de punir
de forma mas leve aquellas conductas que de por si no revisten la gravedad
de las tipificadas en el Libro II. Adema4s, no debe olvidarse la diferencia que
existe en nuestro Ordenamiento entre delitos y faltas, que no atiende
exclusivamente a la magnitud de la pena, sino a la secuela de consecuencias
que tales tipificaciones llevan aparejadas (v. gr., tiempo de prescripcién,
aplicacion de la agravante de reincidencia, etc.).

El segundo orden de motivos viene determinado por la analogia que puede
establecerse entre las conductas en cuestiébn y conductas de otra indole
tipificadas en las leyes penales. Si se diferencia entre delitos y faltas en las
infracciones contra la propiedad: hurtos o estafas (figura tan afin a los delitos
en examen, tanto que se los ha venido identificando hasta 1963), y en las
infracciones contra el honor: injurias (figura también homéloga, dado su
caricter ideal), ¢gpor qué no puede establecerse esta diferenciacién en las
conductas que atacan los derechos de autor, que, en cierta medida y con las
reservas que les son propias, vienen a ser una simbiosis de ambas especies
delictivas?

Pensamos, pues, que se hace necesaria una distincién entre delitos y faltas
dentro de las conductas contra la propiedad intelectual, maxime si se tiene en
cuenta el espiritu que preside nuestro Cédigo punitivo en este punto. Tal
distingo no s6lo es conveniente, sino justo.
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7.2. REQUISITOS DE PROCEDIBILIDAD

Nuestro Codigo Penal concepttia las conductas atentatorias contra la
propiedad intelectual como delitos de naturaleza ptblica y, por tanto,
perseguibles de oficio. En la actualidad se observa en las leyes de derecho de
autor mas evolucionadas una tendencia a calificar las infracciones contra
dicha facultad como delitos privados o semiptiblicos (Alemania, art. 109;
Yugoslavia, art. 105; Dinamarca, art. 55; Finlandia, art. 62; Suecia, art. 59;
Sierra Leona, art. 19; Hungria, art. 27; Noruega, art. 54, etc.), aunque existen
también modernas leyes que mantienen la indole pablica de dichos delitos,
v. gr.: Italia, Francia, Méjico, Tlnez, etcétera.

Ante esta falta de unanimidad legislativa que el Derecho comparado nos
presenta, se nos ocurre interrogarnos sobre la conveniencia de calificar tales
delitos como publicos, privados o semipublicos en Derecho espafiol, ya que,
aunque en nuestro pais los referidos delitos sean de naturaleza ptblica en
todos los casos, no quiere decir que, pensando en soluciones de politica
criminal, ese sistema resulte asimismo preferible.

En nuestra opinién y de cara a buscar salida a esta interesante cuestion,
debe colegirse la conveniencia de distinguir entre varios supuestos. Si el ataque
a los derechos de autor es de indole patrimonial, esto es, se traduce -0 puede
traducirse- en un perjuicio econémico, o mixto, con resultado de lesién moral
y patrimonial al sujeto pasivo, el delito cometido debe reputarse ptblico y,
en consecuencia, perseguible de oficio. La raz6n estriba en que en semejantes
hipétesis aparecen lesionados por la accidn delincuente aspectos crematisticos
o patrimoniales que tienen en nuestro Ordenamiento una tutela pablica, al
vulnerarse intereses concebidos como generales, tal como ocurre en los
supuestos analogos de estafas o defraudaciones, con los que los delitos contra
la propiedad intelectual guardan una gran similitud, hasta el punto de que
durante mucho tiempo se han venido confundiendo. Ahora bien, en los casos
en que se afecten exclusivamente intereses morales del autor, consideramos
debe reputarse entonces el delito de indole privada o semiptblica, exigiéndose
en estos supuestos, para que puedan ser perseguidos, al menos denuncia del
ofendido. La causa obedece a que en esta hipodtesis el interés general no queda,
de modo grave, lesionado por la accién ilicita, siendo parangonables estas
conductas y los intereses que reciprocamente se protegen con los delitos
contra el honor.
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7.3. INCRIMINACION DEL EMPLEO DE “GHOST WRITERS”

Desde antiguo se ha venido acudiendo a la practica de retribuir a escritores
o artistas a fin de que el comprador apareciese como autor®. Esta practica ha
sido generalmente rechazada por el comtin de la gente. Sin embargo, no puede
ser incriminada como plagio ni como delito contra los derechos de autor, ya
que en lailicitud de esta conducta participaria el propio autor. Desde el punto
de vista civil esta prohibida por el tenor del art. 14 de la LPI. Sin embargo, dado
que el propio autor esté interesado en la “cesién de la paternidad”, seria muy
dificil actuar juridicamente, habida cuenta que en el proceso civil se exige la
legitimacion activa, correspondiendo la defensa de los derechos morales al
propio autor, por lo que sélo en defecto de éste corresponderia a las personas
e instituciones que se establecen en el art. 16 de la LPI; pero es obvio que tal
cesién de la paternidad se haria en vida del creador, lo que impediria la
actuacién de terceros en defensa de tales prerrogativas.

Desde una perspectiva de politica criminal, seria conveniente plantearse la
necesidad de incriminar esta conducta, ya que en la actualidad no puede
decirse que suponga un ilicito penal, dado que es dificil encajarla en ningan
tipo, pues, aunque se trata de una posible falsedad, s6lo en casos excepcionales
podria concurrir el requisito del tipo “con perjuicio de tercero o con 4nimo
de causarselo”, exigido por el art. 306 del CP en relacién con el niim. 2 del
art. 302 del mismo Texto legal, tnicos preceptos que podrian aplicarse®.

% En los epigramas de Marcial puede leerse “Carmina Paulus emit, recitat sua carmina
Paulus. Nam quos emas, possis iure vocare tuum”, cit. por S. STROMHOLM, p. cit., pag. 52.

¢! Aunque puede resultar dificil la incriminacién de esta conducta por la via del articulo
citado, sin embargo podria darse la misma cuando se presentasen a concursos u oposiciones
articulos y otras obras como propias y que hubieran sido realizadas por otros mediante precio,
con 4nimo de incrementar los méritos en perjuicio de tercero.
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