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RESUMEN.

La proteccion de la propiedad intelectual en Colombia tiene su fundamento en
diferentes tratados internacionales que se han venido ratificando por parte del
estado Colombiano, razén por la cual se ha dado una proteccion a la propiedad
intelectual desde las diferentes ramas del Derecho. Ramas dentro de las cuales,
se encuentra el Derecho Penal. Es por esta razén que en la ley 44 de 1993 y en la
ley 550 de 2000 se dispusieron que la violacion a los derechos de autor y la
propiedad industrial, traerian para el infractor la consecuencia mas severa que el
estado puede imponer, a saber la Pena Privativa de la Libertad.

No obstante toda la proteccion que el legislador quiso brindas a estos derechos,
en la practica se evidencia que las decisiones de las altas cortes se alejan de el
querer del legislador y que ponen en duda la eficiencia del derecho penal para dar
proteccion a los derechos que emanan de la propiedad intelectual, esto en razén a
las contradicciones y las conclusiones que llevan a puntos oscuros y lineas
delgadas para determinar cuando se puede dar aplicacion o no a estos tipos
penales, circunstancia esta que desde toda l6gica penal contradice los principios y
fundamentos basicos en los que esta disciplina se edifica. Es por esta razén, que
frente a esta realidad, nos cuestionamos en este trabajo el papel del derecho
penal dentro de la proteccién de los derechos de propiedad intelectual,

concluyendo que el mismo funge como un catalizador.
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In Colombia, the intellectually property Copyright Act has been based on different
international treaties, ratified by the State, for this reason the different law branches
have granted its protection. Criminal law is one of them. As for this, that law 44 of
1993 and law 550 of 2000 inquires custodial penalty for those that infract the law of

intellectual property would imposing custodial penalty.

However, the protection that the legislator wanted to provide to the intellectually
property, has been forgotten by the high courts of our country. As these fails are far
away from what the legislator wanted and gives some insecurity to the protection
established by the criminal law. This can only be explained by the conclusions and
decisions made by the high courts, when they try to determine when the law is
applicable or not. All this is contradictory and goes against the pillars of criminal
law. Is for this reason, that we question the roll that criminal law in the intellectually

property concluding that it serves as a catalyst.
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INTRODUCCION.

Con el presente trabajo, se pretende realizar un acercamiento acerca del papel
qgue el Derecho Penal tiene en el marco de la proteccion de la Propiedad
Intelectual. Analizando no solo las fuentes normativas de la mencionada
proteccion sino las construcciones jurisprudenciales que se han edificado en
relacion el tema, analisis a partir del cual se pretende estudiar los alcances de la
proteccion en la practica identificando los principales problemas que se presentan,
para de este forma dar respuesta a la pregunta que encabeza el presente articulo,
a saber ¢ Cual es el papel del derecho penal en la proteccion de los derechos que

emanan de la propiedad intelectual?.



CAPITULO I.

NOCIONES BASICAS.

A. Nociones Basicas de la Propiedad Intelectual. Con miras a dar una
mayor claridad en los asuntos estudiados en el presente articulo,
ilustraremos unas nociones basicas fundamentales de la propiedad

intelectual.

|. Definicion de la Propiedad Intelectual. Por propiedad intelectual debemos
entender una rama del derecho que se subdivide en dos ramificaciones, por un
lado esta la propiedad industrial y por otro lado esta el derecho de autor.

Il. Propiedad Industrial. Es la subdivision de la propiedad intelectual que se

encarga de regular y proteger los derechos que emanan de la creacion humana,
novedosa que tiene aplicacion industrial y que es el resultado de una actividad
humana enfocada a obtener el resultado novedoso. Dentro de esta rama
encontramos las creaciones industriales, modelos de utilidad, disefios industriales,
marcas, los signos notorios, lemas comerciales, los nombres y ensefas
comerciales, secretos industriales y la competencia desleal entre otros.

i. Creaciones Industriales: De acuerdo al doctrinante Cardenas (Comentarios

Sobre la Propiedad Industrial, 2003, pag. 11), las creaciones industriales, son
aquellas que en las que “se encuentran productos o técnicas que tienen un
caracter de novedad absoluto”

ii. Disefio Industrial: De acuerdo a la WIPO, un disefio industrial “es el aspecto

ornamental o estético de un articulo, puede consistir en rasgos en tres
dimensiones, como la forma o la superficie de un articulo, o rasgos en dos
dimensiones, como el dibujo, las lineas o el color. Los disefios industriales se
aplican a una amplia variedad de productos de la industria y la artesania: desde
instrumentos técnicos y médicos a relojes, joyas y otros articulos de lujo; desde
electrodomésticos y aparatos eléctricos a vehiculos y estructuras

arquitectonicas; desde estampados textiles a bienes recreativos”. (WIPO, 2013)



En la legislacion Colombiana, se consagra una proteccion a través de un
registro de disefio industrial y se protege Unicamente la parte estética del
objeto, mas no lo funcional.

iii. Marcas. La marca es un signo distintivo por medio del cual se pretende
identificar o representar los servicios o productos ofrecidos por una empresa o
empresario

iv. Lema: Es otro signo distintivo, que consiste en una frase, una palabra que
generalmente se usa en conjunto con la marca con la finalidad de generar en el
publico un mayor reconocimiento de ésta.

v. Nombres y Ensefas: El nombre es el signo distintivo que permite reconocer al

empresario como tal en su actividad mercantil, se diferencia de la maraca en
razén a que esté ultima pretende diferenciar los productos y servicios ofrecidos
por el empresario, mientras que el nombre lo identifica como tal en su actividad
comercial. Por su parte la Ensefia es un signo distintivo que sirve para
identificar un establecimiento de comercio.

II. Derechos de Autor. Citando al doctrinante Ernesto Rengifo (Propiedad

intelectual el moderno derecho de autor, 1996, pag. 47)“el derecho de autor es
una moderna disciplina juridica que regula la particular relacion del autor con su
creacion intelectual y de esta con la sociedad. En virtud de la primera, el derecho
de autor otorga al creador un cimulo de facultades tanto patrimoniales como
morales que, de una parte, le permiten explotar en forma exclusiva su produccion
intelectual, y, de otra, persiguen que la obra siempre sea un reflejo de la
personalidad de su creador. Pero, asi mismo, el derecho de autor disciplina la obra
dentro de la sociedad a través de preceptos que buscan fundamentalmente fijar
una relacion de equilibrio entre los derechos de explotacion de la obra y el interés
de la sociedad de disfrutar de la cultura, del arte y de compartir el avance
cientifico y sus beneficios.”

El marco normativo de los derechos de autor, como se vera mas adelante, tiene su
origen principal en los derechos sociales, economicos y culturales, a los cuales el
Estado debe proteger. Por esta razon el Articulo 61 de la Constitucién. Con base

en este articulo se expidi6 la ley 44/1993, la cual modificé y adiciond la Ley



23/1982 y se modifico la Ley 29/1944, normativa que se suma al Acuerdo de
Cartagena el cual contiene el Régimen Comun sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos. Esta reglamentacion propende la proteccion de los autores 'y
demas titulares de derechos, la regulacion de lo relacionado con los derechos
patrimoniales y morales, establece las limitaciones y excepciones de este derecho,
determina el objeto y alcance de la proteccion y el término durante el cual se
confiere, establece la autoridad encargada del registro y determina las sanciones
para quienes atenten contra esta clase de derechos.

l. Derechos Morales. Es la proteccion de los derechos que recaen sobre las

obras del intelecto humano que son protegidas por el derecho de autor 3 tienen su
fundamento normativo en el articulo 30 de la 23 de 1982. El autor de una obra
tendrd como derechos perpetuos, inalienables, irrenunciables, intransferibles,
inembargables, imprescriptibles aquellos que tengan como objetivo principal
proteger el vinculo personal del autor con su obra. Es asi como en el marco de
esta proteccion, el Autor tiene los siguientes derechos:

a. Derecho de Paternidad: Consistente en el derecho que le asiste a que siempre
se le reconozca la titularidad de la obra.

b. Derecho de Integridad: Derecho a oponerse a que su obra sea modificada o
deformada de cualquier forma que atente contra el decoro de la misma

c. Derecho de Ineditud: El derecho que le asiste al autor de decidir si divulga o si
se reserva la obra, asi como a decidir el momento y la forma en que tal
divulgacion tendra lugar.

d. Derecho de Modificacion: Es el derecho que tiene el autor de modificar su
obra, entiéndase por modificacion la correccién, mejora, los cambios
accesorios de la obra. Este derecho est4 sometido a los limites en virtud de
los derechos adquiridos por terceros.

e. Derecho de retiro: El autor tiene el derecho a retirar la obra del mercado
cuando ya no se ajuste a sus convicciones morales o intelectuales, después
de haber contratado su divulgacion, y previa indemnizacion por dafios a los

titulares de derechos patrimoniales de autor.

3 ver Articulo 2 ley 23 de 1982



Il. Derechos Patrimoniales. Los derechos buscan que el autor pueda obtener

un provecho econémico de la explotacion de su obra. Este conjunto de derechos,

esta consagrado en el articulo 12 de la ley 23 de 1982 y encontramos los

siguientes:

a. Derecho de reproduccion. Es el derecho que tiene el autor de fijar su obra en
un medio que permita su exhibicion. Es el derecho de la produccion de
ejemplares de la obra.

b. Derecho de Distribucién. Es el derecho que le asiste al autor para que su obra
sea puesta a disposicion del publico.

c. Derecho de Comunicacion Publica: Es el derecho que tiene al autor de que su
obra pueda ser exhibida al publico, sin que se dé una distribucién de la obra al
publico.

d. Derecho de Transformacion: Como su nombre es el derecho que tiene el autor
de transformar la obra y que se generen unos derechos sobre la obra

derivada. Que seran del titular de la obra derivada.

11K Excepciones de los derechos de Autor. El derecho de autor, tiene unas

excepciones que estan consagradas en el capitulo Il de la ley 23 de 1982 y en la
decision 351 de la CAN y en la decision 351 de la Comisién del Acuerdo de
Cartagena. Las excepciones tienen su fundamento en la basqueda de un
equilibrio entre el interés publico y el interés privado del autor. En palabras del Dr.
Rengifo (Propiedad intelectual el moderno derecho de autor, 1996, pag. 169)“...el
derecho de autor busca lograr un punto de equilibrio entre el interés publico a la
informacion de acceso a la cultura, de una parte, y de otra, una efectiva y
razonable proteccion tanto econémica como moral de los autores de creaciones

literarias, artisticas y cientificas.”

B. Nociones Basicas del Derecho Penal. Con miras a dar una mayor
claridad en los asuntos estudiados en el presente articulo, ilustraremos

unas nociones basicas fundamentales de la propiedad intelectual.



1. Nociones basicas.

I. Bien Juridico Tutelado. El doctrinante, Franz von Liszt (Tratado de Derecho

penal, trad. de la 20a ed. alemana por Luis Jiménez de Asla, adicionado con el
Derecho penal espafiol por Quintilliano Saldafa, 1999, pag. 6) se expreso de la
siguiente manera: “los bienes juridicos son los intereses protegidos por el
Derecho. Bien juridico es el interés juridicamente protegido. El orden juridico no
crea el interés, lo crea la vida; pero la proteccion del Derecho eleva el interés vital
a bien juridico”, Asi las cosas, el bien juridico tutelado, es aquel valor legalizado
gue el Estado quiere dar su maxima protecciéon o bien por su inherencia en la
comunidad o en el orden social.

II._El Tipo Penal. Entiéndase por tipo penal para los efectos del presente articulo la

definicion ofrecida por el Dr. Zaffaroni (Citado en Velasquez, 2004, pag. 254)
“puede entenderse por tipo penal un instrumento legal, I6gicamente necesario y de
naturaleza predominantemente descriptiva, que tiene por funcion la
individualizacion de conductas humanas” Los tipos penales, se pueden clasificar
en:

A. Tipos Penales béasicos. Son aquellos en los que se describe una o varias

conductas delictuales de manera autbnoma. No se debe acudir a ningun otro
instrumento normativo para completar o bien la conducta regulada o la pena
impuesta.

B. Tipos Penales Compuestos: Son aquellos “tipos que describen una variedad de

conductas, cada una con capacidad de conformar por si misma una descripcion
tipica distinta”. (Velasquez, 2004, pag. 290)
C.Tipo Penal en Blanco: Es aquel tipo penal en el cual "la conducta no aparece

completamente descrita en cuanto el legislador se remite al mismo u otros
ordenamientos juridicos para actualizarla y concretarla." (Echandia, 1984) Esta
modalidad de tipo penal ha sido aceptada por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, al establecer en diversas sentencias, el reconocimiento de la
validez de estos. "... los tipos penales se clasifican en distintos grupos, por

ejemplo: segun su estructura son basicos, especiales, subordinados,



elementales, compuestos, completos, incompletos, autbnomos y en blanco.”
(Sentencia C-133 de 1999)
D. Tipo Penal de Resultado: Son aquellos en los cuales se requiere un resultado

para que se entienda configurada la comision del delito, es de aclarar, que por
resultado no solo se debe entender el dafio causado al bien juridico tutelado,
sino también la puesta en riesgo 0 amenaza del bien protegido.

E. Tipo Penal de mera conducta: Son aquellos en los que el delito se configura por

la sola accion del sujeto activo, no requieren que se dé un resultado material.
Estos se identifican porque en la redaccion del tipo se describe la mera accion
del autor.

F. Tipo penal Monofensivo: Son aquellos en los cuales se busca la proteccion de

un solo bien juridico tutelado; por su parte los_Tipo Penal Pluriofensivos, son

aguellos por medio de los cuales el legislador busco la proteccion de varios
bienes juridicos tutelados.

G.Tipo Penal de Lesién: Son aquellos en los que para la configuracion del delito,

se debe de generar un dafio al bien juridico tutelado.

H. Tipo Penal de Peligro: Son aquellos en los que no es necesario que se de un

dafio al bien juridico tutelado para la configuracion del delito, basta con que se
lleve a cabo una conducta que apenas alcance a poner en peligro al bien
juridico tutelado.

2. PRINCIPIOS DEL DERECHO PENAL

I. Principio de reserva legal, El Unico autorizado para expedir normas de caracter

penal es el legislador, ya que en él se radica la representacién popular, la cual es
esencial en la elaboracion de las leyes penales, que por sus caracteristicas
"...deben estar precedidas de un proceso publico de debate y aprendizaje en la
concepcion y ejecucion de las politicas criminales, es decir una elaboracion mas
democratica.” (Asua, 1950)

II. Principio de Tipicidad: Con la tipicidad se desarrolla el principio fundamental

"nullum crimen, nulla poena sine lege”, A través de este principio se pretende



evitar pues la indeterminacion para no caer en una decision subjetiva y arbitraria.
El articulo 10 del Codigo Penal consagra de manera inequivoca el principio de
tipicidad.

La corte Constitucional estipuld que: “...cuando el legislador redacta un tipo penal
esta obligado a definir de manera precisa el acto, el hecho o la omisién que
constituye el delito, y que si no lo hace propicia un atentado contra la libertad
individual, pues deja al arbitrio de la autoridad que deba aplicarlo la calificacion de
los actos, vulnerando la libertad y la seguridad individuales consagrados como
derechos fundamentales en el ordenamiento superior.” (Sentencia C-127 de
1993) Posteriormente, la Corte Constitucional determino que atreves de este
principio se “garantiza la seguridad juridica de los ciudadanos por cuanto les
permite conocer cuando y por qué motivos pueden ser objeto de penas ya sean
privativas de la libertad o de otra indole evitando de esta forma, toda clase de
arbitrariedad o intervencion indebida por parte de las autoridades penales
respectivas" (Sentencia C- 133 de 1999).

[ll. Principio de Antijuridicidad. Este principio se encuentra consagrado en el

articulo 11 del Cédigo Penal, ha sido definido por la doctrina como “un juicio
negativo de valor mediante el que se determina si la conducta tipica y
antinormativa pugna con el ordenamiento juridico en su conjunto, y si amenaza o
lesiona el bien juridico tutelado.” (Velasquez, 2004, pag. 343) En este orden de
ideas, a través de la aplicacion de este principio, el operador juridico realizara un
analisis acerca de si la conducta violatoria en efecto genero un dafio o puso en
riesgo el bien juridico tutelado.

IV. Principio de Legalidad. Este principio encuentra su fundamento juridico en el

Articulo 6 del Codigo Penal. En virtud de éste solo es delito el hecho que haya
sido expresa y previamente declarado en la ley como tal. EI Doctrinante Fernando
Veladsquez ha sostenido que “el organismo estatal ha de tener unos controles muy
precisos y claros en su injerencia sobre el ciudadano. A su vez, el objeto de los
actos de intervencion ha de ser tan detallados y especifico, que no se debe prestar
a equivocos entre los coasociados; y por ultimo, el gobernado debe tener la

posibilidad real de conocer con toda claridad tanto el contenido de esos actos



como su fundamento. De este postulado se deriva todo un cumulo de garantias
vitales para la seguridad juridica.” (Velasquez, 2004, pags. 61,62)
V. Principio de Proporcionabilidad Este principio se encuentra consagrado en el

articulo 3 del Codigo Penal. En este orden de ideas, tal y como lo hace el Dr.
Fernando Velasquez, podemos afirmar que éste principio “esta integrado por un
conjunto de criterios o herramientas. (...). No es un principio del que se
desprenden prohibiciones abstractas o absolutas, sino solo por referencia al caso
concreto, segun la relacion medio a fin que, finalmente, guarde el limite o
gravamen de la libertad, con los bienes, valores o derechos que pretenda
satisfacer” (Velasquez, 2004, pags. 36,37)

Estas herramientas, han sido igualmente desarrolladas por la Corte Constitucional
en sentencias tales como pero sin limitarse a la C - 939 de 31 de Octubre de 2002,
en la que se desarrollan los siguientes puntos: 1. Idoneidad: La sancion debe de
ser idonea para alcanzar el fin perseguido y debe confrontarse con ese fin. 2. La
necesidad de la pena. Las penas privativas de la libertad solo se deben imponer
cuando sea absolutamente necesario, es decir, estas deben de ser la Ultima rattio
y solo acudir a ellas cuando no haya otro mecanismo para obtener el fin
perseguido. 3. El uso de la pena privativa de la libertad este limitado de acuerdo
con la gravedad del hecho reprimible cometido o del riesgo objetivo o subjetivo de
comision de una infraccion. (Velasquez, 2004, pag. 37)

VI. Principio de Racionabilidad Al igual que el principio de proporcionalidad, el

principio de racionabilidad encuentra su fundamento juridico en el articulo 3 del
Cdbdigo Penal Colombino. Este principio lleva envuelta la obligacion para el
operador juridico de hacer una adecuacion armonica de una la comision de una
conducta punible y la sancién a imponer con aras de alcanzar el fin propuesto por
el estado.

VII. Principio de Necesidad. El principio de necesidad se encuentra igualmente

desarrollado en el articulo 3 del Codigo Penal. En virtud de este principio, se
desarrolla para el Estado la obligacion de imponer una sancion penal en la medida
en que sea estrictamente necesario y no haya otro mecanismo que pueda lograr a

restablecer el orden o a alcanzar el fin de la proteccion. Este principio tiene una



gran afinidad con la ultima rattio “solo se debe acudir a las penas privativa de la
libertad cuando se haya descartado la posibilidad de obtener el fin legitimo
perseguido con la conminacion penal, acudiendo a medios menos dafinos u
graves” (Velasquez, 2004, pag. 37) asi las cosas, se puede concluir que el
principio de necesidad significa que “la injerencia penal del Estado solo se justifica
cuando ella es imprescindible para el mantenimiento de su organizacion politica;
todo lo que vaya mas alla de dicho fin, encauza esa injerencias por las vias
autoritarias y termina de manera inexorable, en la supresion de los fundamentos
democraticos del Estado.” (Velasquez, 2004, pags. 41, 42)

VIII. Principio de Culpabilidad. El fundamento juridico del principio o la nocién

estudiada, se encuentra en el articulo 12 del Cédigo Penal. Es en este sentir, la
razén por la cual doctrinantes tales como el Dr. Velasquez sostienen que segun
este principio “no hay pena sin culpabilidad, pues la sancién criminal solo puede
fundarse en la seguridad de que el hecho puede serle “exigido” al algente.”
(Velasquez, 2004, pag. 56) A través de la aplicacion de este principio busca la
exclusién de toda pena que no tenga como presupuesto la culpabilidad del autor, y

asi eliminar la responsabilidad objetiva, o sea por la mera causacion del resultado.

CAPITULO SEGUNDO
PROTECCION PENAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

. Fundamento de la Proteccién. El Estado Colombiano, en cumplimiento de la
Decision 486* de la Comunidad Andina de Naciones, asi como de la Decisién 351°
de la Comunidad Andina de Naciones, y en el articulo 61 de la Constitucion
Politica Colombiana, establecio la proteccion de los derechos que se circunscriben
a la propiedad intelectual a partir de las disposiciones 270 y siguientes del Cédigo

Penal y los articulos 51 y siguientes de la ley 44 de 1993. A través de estos

4 Articulo 257 decision 486 de la CAN: “Los Paises Miembros estableceran procedimientos y sanciones penales para los
casos de falsificacion de marcas”

S Literal D articulo 57 de la decision 351 de la CAN. Las sanciones penales equivalentes a aquellas que se aplican a delitos
de similar magnitud.



articulos, el legislador pretendio darle la fuerza y el sustento a la proteccion de la

propiedad intelectual.

. Evolucion Histérica de la Proteccion. La primera proteccién que podemos

encontrar de manera fehaciente en un texto normativo expedido por la republica
colombiana, es en el articulo 35 de la Constitucién de 1886.°

Si bien en ese texto normativo brindaba una proteccion, la misma se encontraba
direccionada a una proteccion de las obras literarias o artisticas. Excluyendo todos
aguellos modelos o formas de artes que para la fecha se presentaban pero frente
a la cuales aun no se habia dado la necesidad social de proteccion, obras tales
como las obras teatrales, fotograficas, cinematograficas, un modelo productivo, un
disefio industrial o cualquier otro de similar naturaleza.

Posteriormente, con la expedicion de la Constitucién de 1991 y el cambio de la
estructura del Estado a ser un Estado Social de Derecho, la propiedad intelectual
paso a ser contemplada en el Articulo 617 de la Constitucién Politica de Colombia.
Es alli donde el legislador quiso dar la proteccion tanto a los derechos de autor, los
derechos conexos y la propiedad industrial. En este sentido se pronuncio la Corte
Constitucional en la Sentencia de Tutela T- 537 de 1992, M.P.: Simén Rodriguez.
Ahora el legislador Colombiano no solo consagro la proteccién desde la
Constitucion Nacional, sino que dispuso la proteccion de estos derechos a través
del Derecho Penal. Es por esta razon, que luego de una evolucién normativa a lo
largo de los Codigos Penales de 1890, 1936, y en el actual Ley 599 de 2000, se
ha consagrado como delitos las conductas que atenten en contra de los derechos
de autor y la propiedad industrial.

En el caso de los tipos penales que protegen la propiedad intelectual, se puede
determinar que la razon por la cual el legislador protege estos bienes juridicos es

debido un mandato de un tratado internacional y la constitucion.

6 Art. 35 Constitucién 1886 "Sera protegida la propiedad literaria y artistica, como propiedad transferible por el tiempo de la
vida del autor y ochenta afios mas, mediante las formalidades que prescriba la Ley". (...)

7 Articulo 61 Constitucion de 1991 "El Estado protegera la propiedad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades
que establezca la Ley".




Analisis de las disposiciones juridico penales.

A. Disposiciones Contenidas en el Codigo Penal.

El Cddigo penal en el Titulo VIII consagra el régimen de “LOS DELITOS CONTRA
LOS DERECHOS DE AUTOR”. En el mencionado titulo consagré los Articulos 270
y siguientes, algunas de estas disposiciones fueron modificadas por la 1036 de
2006. Los tipos penales consagrado en el titulo estudiado, consta de las siguientes
caracteristicas: (Sentencia 30/Abril del 2008)

Son tipos penales monosubjetivos e indeterminados: Es decir, se requiere un
Unico sujeto activo no calificado; Son tipos de Resultado: Es decir que genere un
dafio o amenaza al bien juridico; Son Tipos de conducta instantanea: es decir
gue es un tipo de accion y que se agota en un solo momento; Son tipos
Monoofensivos: Afecta solo a un bien juridico; Son tipos compuestos: contiene

varios verbos rectores.

B. Disposiciones contenidas en la ley 44 de 1993.

Las disposiciones que consagra la ley 44 de 1993 en el Capitulo IV, fueron
reproducidas sustancialmente por el cédigo penal en el titulo mencionado en el
punto anterior.

Al respecto, la corte constitucional en sentencia C-1490 de 2000 dispuso que las
normas analizadas no son de aquellas que se enmarcan dentro de los tipos
penales en blanco, sino que son tipos penales compuestos, en cuanto a que en el
articulo 52 y de la ley 44 de 1993 se encuentran tipos que describen una conducta
concreta, que contienen un precepto y una sancion. De igual manera determina la
corte que el sujeto activo, es indeterminado, pues no se requiere una calidad
especial para efectuar la conducta descrita. Por su parte en razon al sujeto pasivo,
se observa que al igual que en el Cadigo Penal, que el sujeto pasivo es el titular
del bien juridico tutelado.



Frente a los verbos rectores que rigen las conductas punibles analizadas,
podemos decir que son tipos penales que cuentan con 3 verbos rectores, a saber
inscribir, mencionar falsamente y reproducir.

Es en este sentido que concluye la corte entonces que se est4 en presencia de
normas que configuran tipos penales completos, que si bien no requieren, de un
complemento legal precedente, sin el cual el juez no puede proceder a realizar la
integracion normativa correspondiente que exigen los ya analizados tipos penales
en blanco, de necesitarlo lo encuentran abundante en varias normas legales, entre

otras las arriba citadas.

C. Conclusiones de la Normatividad Analizada

Del andlisis que realiza la corte en la sentencia mencionada (C-1490 de 2000), asi
como el analisis realizado a las disposiciones de contenidas en el Codigo Penal,
se puede concluir que en ninguna parte se establece en ellos que el tipo penal sea
de aquellos en los cuales es para su configuracion es necesario que se ocasione

un dano fehaciente al titular de derechos, basta con la puesta en peligro de los

bienes juridicos tutelados. Por lo anterior, se puede deducir de una manera

preliminar que de acuerdo con lo estipulado con la normatividad colombiana el
solo incurrir en las conductas que se describen en los verbos rectores, sin analizar
si se materializé o no un dafio patrimonial en el titular del bien juridico configura en
si cada tipo penal. Sin embargo, en las construcciones jurisprudenciales
realizadas por las altas cortes al respecto (Corte Constitucional y Corte Suprema

de Justicia), las cuales se puede observar como se alejan de esta conclusion.

CAPITULO TERCERO
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA SALA CASACION
PENAL EN RELACION CON LOS TIPOS PENALES ANALIZADOS.

Andlisis de los requisitos subjetivos exigidos por la corte.



La Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional en diversas sentencias?,
han trazado varios parametros en cuanto a la configuracion de los tipos penales
objeto del presente estudio, parametros tales como el &nimo de lucro, el dafio
efectivo al bien juridicamente tutelado y la comision de delito en un entorno de

empresa organizada en razén del delito mismo.

Las lineas delgadas que se encuentran dentro de este planteamiento en razén a

los derechos patrimoniales, las centramos en lo siguiente:

A. /En qué punto se considera que se actu6é con un animo de lucro y se caus6

un daio pecuniario al sujeto pasivo?

En este punto hemos encontrado posiciones encontradas por parte de la Corte
Suprema de Justica. En uno de los UGltimos pronunciamientos® establecié que la
afectacion a los derecho patrimoniales no solo se ve en reflejado en el monto que
el propietario dejo de percibir, sino en los esfuerzos invertidos para obtener la
creacion.

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia del 30 de Abril de 2008 sefial6 que
el bien juridico tutelado son los derechos patrimoniales de autor. Y que para que
se dé una afectacion a éste debe de existir un &nimo de lucro y un perjuicio

pecuniario para el titular de los derechos; afirma que si bien estos elementos no

estan dentro del tipo, su observancia es imperativa porgue son elementos

subjetivos del tipo las cuales en cada caso en concreto determinaran la

materialidad de la conducta.

Es menester, resaltar que a través de esta afirmacién, se da una violacién clara al
Principio de Legalidad y al de Tipicidad, pues pretende la Corte Suprema dar una
interpretacion extensiva a un tipo penal, olvidando lo dictado por la literalidad de

los tipos penales.

8 Sentencia del 30 de Abril de 2008, Radicado Nro. 29188, M.P. José Leonidas Bustos Martinez, Sentencia del
31 de Mayo de 2009 Procesos Nro. 31403; Sentencia del 13 de Mayo de 2009 Proceso Nro. 31362; Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacidn Penal; Sentencia 24 de Mayo de 2010, Proceso 31304, Sentencia 12 de
Marzo de 1999 Radicado 15378 y otras

% Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Proceso 31304, 24/05/10



Se podria pensar, que esta construccion que realiza la Corte Suprema se debe a
que esta considera que los tipos penales analizados, son aquellos denominados
Tipos penales en Blanco, y que por ende se debera acudir a las demas normas
gue rigen en materia de propiedad intelectual para completar la conducta descrita
en estos. No obstante, frente a este posible raciocinio, podriamos contra
argumentar sosteniendo que, en primer lugar, en la normatividad a la que se
acudiria no se establece como requisitos los elementos subjetivos que arguye la
Corte, vy, por otro lado, en Sentencia C 1490 de 2000, la corte constitucional
determind que las conductas analizadas no constituyen tipos penales en blanco,
en cuanto su contenido incluye todos los elementos necesarios de un tipo penal
completo, claro e inequivoco, cuya produccion por parte del legislador respet6 en
todo el principio de legalidad.

La discusion que frente a estos elementos subjetivos se vuelve interminable, en
cuanto a que la Corte no ha delimitado una linea clara para determinar en qué
punto se puede considerar realizado un dafo; Pues en algunas de las sentencias
analizadas se encontrd que frente a situaciones similares el criterio para

determinar el dafio causado es distinto.

B. ¢/OQué se requiere para calificar como empresa criminal?

En este punto la Corte ha sido aun méas contradictoria, pues no ha logrado
establecer qué se refiere como empresa criminal, en la medida que en la
sentencia del 13 de Mayo de 2009 Proceso Nro. 31362; considerd que no se
configuré un dafio por cuanto no hubo un peligro trascendente para los derechos
patrimoniales de los titulares. No solo bastaba la realizacion de la accion, ni que la
voluntad del legislador era combatir la pirateria en cualquiera de sus
manifestaciones, incluso por encima de la exigencia de la lesividad, ya que no es
posible interpretar el alcance del tipo penal de manera aislada. En esta sentencia
la Corte consider6 que no es una empresa criminal cuando un individuo vende
copias de libros no autorizadas en la calle, que él es un simple eslabdn de la

cadenay que en el fondo hay una empresa criminal organizada de la cual el no



hace parte y la cual es la que genera que se cause un peligro trascendente para
los titulares de los derechos.

En esta misma providencia la Corte define como empresas criminales organizadas
con el proposito de obtener grandes beneficios econdmicos a partir de la ilicita
explotacion de obras producidas por el intelecto humano.

Posteriormente mediante la Sentencia del 24 de Mayo de 2010, determiné que si
se da una empresa organizada en razén a que la venta de copias ilicitas se hacia
en un local cuyos enseres estaban todos destinados en eje de la ejecucién de las
conductas tipicas.

Es de resaltar que el criterio diferenciado que tuvo la Corte en estos casos es que
uno realizaba la actividad ilicita en las calles y por ende no era empresa criminal y
que el otro que los hacia en un local si era una empresa organizada.

Olvida la Corte considerar que en ambos casos la conducta delictual cometida era
la misma, venta de copias no autorizadas. Supone la Corte que al estar en un
local hay toda una organizacion criminal que no esté en el vendedor de la calle,
mMA&s no se detiene a analizar esa suposicidn, pues no verifica si el sefior de la
calle tenia mas libros almacenados en otro sitio, o cuantas copias ilicitas habia

logrado vender.

C. Proteccién en cuanto a los Derechos Morales.

En razon a la construccion que la Corte Suprema de Justicia ha realizado en
cuanto a la proteccién penal frente a los derechos morales, se trae a colision la
sentencia Nro. 31403 Sentencia del 31 de Mayo de 2009. En la cual la corte toma
la decisién de elevar los derechos morales a la categoria de derechos
fundamentales a través de un andlisis acerca de la Estructura del Tipo Penal de
Violacién a los Derechos Morales de Autor. Establece la Corte que el Bien Juridico
Tutelado son los Derechos Morales de Autor; derecho de caracter fundamental
que tiende proteger la personalidad del autor en relacion con su obra y abarca el
conjunto de facultades que permiten al autor de la misma, reivindicar, en cualquier

momento y contra cualquier persona, la paternidad o autoria de su obra.



Esta construccion jurisprudencial de elevar el bien juridico tutelado a un derecho
fundamental que es la personalidad del autor, es una construccion que al igual que
las comentadas en los parrafos anteriores, atenta contra principios propios del
derecho penal, tales como el de tipicidad, reserva legal y legalidad.

CAPITULO CUARTO
CONCLUSIONES.

EL DERECHO PENAL EN MATERIA DEL DERECHO DE PROPIEDAD
INTELECTUAL FUNGE COMO CATALIZADOR GRACIAS A SUS DEFECTOS Y
A LOS ERRORES PRESENTADOS EN LA CONSTRUCCION
JURISPRUDENCIAL.

Tal y como lo hemos expuesto a lo largo del presente articulo, el Estado
Colombiano llamado por su propia Constitucion, por los Tratados Internacionales y
por la misma exigencia de la realidad social ha construido sobre el derecho penal
bases para brindar la proteccién debida a los derechos inherentes a la propiedad

intelectual.

Bajo ese entendido en cuanto a la longevidad que tiene la inclusion de esos temas
dentro del derecho penal, asi como las construcciones jurisprudenciales de las
altas cortes, surge entonces la necesidad de responder de manera sincera y
sistematica qué o cudl es el papel del derecho penal en materia de propiedad

intelectual.

Se inicia entonces por enunciar los posibles roles o papeles que revela el estudio

realizado, teniendo por tales los siguientes:

v El derecho penal como instrumento de proteccién en materia de propiedad
intelectual.
v El derecho penal como instrumento de persuasién en materia de propiedad

intelectual.



v' El derecho penal como catalizador en materia de propiedad intelectual.

Sea lo primero advertir que los roles enunciados al ser contextualizados frente a
un fin comun son susceptibles de confundirse o derivarse, por lo que se precisa
entonces hacer un marco diferencial a fin de establecer su valor en un andlisis

separado.

En primer lugar, se analiza el derecho penal en estos casos como un instrumento
de proteccion. Como argumento a favor, se tiene como referencia la tipificacion
por parte del legislador de conductas que atentan contra los derechos de
propiedad intelectual; sin embargo, como se ha expuesto la forma y construccién
de los mismos, asi como las posiciones adoptadas por las altas cortes al respeto
hacen que dicho argumento pierda valor, cediendo la utilidad de los mismos como
mecanismos o instrumentos de efectiva proteccion. Para apoyar lo anterior, se
debe tener en cuenta que los resultados alcanzados por los tipos penales
imparagitablemente se tienen que catalogar como inutiles, toda vez que sobre los
mismos se ha tejido una discusion que a nuestro modo de ver es de nunca
acabar. Esto tal vez se pueda explicar por medio de un argumento de épocas; es
decir, toda la teoria del derecho penal, en especial la teoria del delito, fue
concebida y construida por lo que se puede denominar un derecho clasico,
mientras que todo el desarrollo del derecho de la propiedad intelectual es producto
de la era moderna, la cual no solo en ésta rama ha demostrado que requiere de un
derecho que le brinde mecanismos que le sigan el ritmo en el avance de los temas
objetivos en que se funda el mismo. Asi las cosas, solo esta llamado al fracaso un
instrumento clasico, caracterizado por lo perpetuo de sus conceptos, si es el
mecanismo pensado para blindar un derecho rodeado de teméaticas dinamicas y
cambiantes. Por otro lado, las posiciones y construcciones jurisprudenciales
hechas por las altas cortes obligan también a desechar al derecho penal como un
instrumento de proteccion, toda vez que sus decisiones adolecen bien sea de falta

de claridad o de ambigtiedad, lo cual afecta la utilidad del derecho penal como un



instrumento de proteccion puesto que dichos yerros repercuten en igual sentido en
todo el 6rgano jurisdiccional.

En conclusion sobre este punto de andlisis, el derecho penal no es precisamente
un instrumento efectivo de proteccion, ya que si bien se cuenta con la elaboracion
de normas penales que buscan proteger y ayudar al derecho de la propiedad
intelectual, el tema en la practica forense no es seguro, lo que lo desvirtia como

tal.

Siguiendo con el orden se procede a establecer si el derecho penal es o funge
como un elemento de persuasion en materia de derechos de la propiedad
intelectual. Frente a este posible rotulo se debe predicar que al igual que sucedio
con la concepcion como instrumento de proteccion, el derecho penal no es en
definitiva un elemento de persuasion en materia de proteccion de los derechos de
propiedad intelectual. Lo dicho, ademas de las razones esbozadas en el analisis
pasado, se predica con base en una vista simple a la realidad colombiana y a la
problematica clara y evidente de la cual cualquier persona que esté en Colombia
(propios y extrafios) pueden percibir. A favor de dicha concepcidn se tiene el
argumento de que en la actualidad los comerciantes, entendiendo por estos las
personas naturales y juridicas que se dedican al comercio, tltimamente han
estado mas atentas a la atencion de los preceptos consignados en los tipos
penales buscando evitar incurrir en delitos. Prueba de ello lo es la movilizacion
comercial que se ha venido dando en los ultimos afios frente a la utilizacién de
“Software” legales, la cual evidentemente es consecuencia de una ley apoyada en
una politica estatal. Sin embargo, el impacto y la movilizaciéon que se ha tejido
alrededor de ese caso en particular, bajo una perspectiva de analisis mas
profundo, sélo denota lo atrasado que esta el pais en ese tema, razén por la cual
seria un error encasillar al derecho penal como un elemento de persuasion.

Para lo anterior se propone la realizacion de siguiente ejercicio: Ubiquese en
cualquier sector de la ciudad, sin importar su estrato social. A simple vista, sin
necesidad de ser un perito experto en materia de autenticidad usted facilmente

podr& estar ante por lo menos tres (3) casos de delitos a la propiedad intelectual



en cualquiera de sus modalidades, bien sea casos de pirateria, reproducciones de
fonogramas obtenidos de forma ilegal, o casos de infraccidon a patentes. Esta
manifestacion tan obvia, constante y espontanea desmerita el concebir al derecho
penal colombiano actual como un instrumento de persuasion, porque si bien es
cierto que no hay normas que castiguen o restrinjan a las personas del comun
usar elementos protegidos por el derecho penal en materia de propiedad
intelectual, también lo es el hecho de que esos usuarios no son las personas que
los fabrican, importan o distribuyen. Por ende, dicho ejemplo es muestra suficiente
del fracaso de concebir al derecho penal como un elemento de persuasion.

No obstante lo anterior, siguiendo el ejercicio legislativo de que el hecho precede
la norma, proponemos que esa realidad no se extinga como una simple critica,
sino como un llamado a intentar incluir tipos penales que castiguen a los usuarios
de los productos hechos sin atencidén a las normas de la propiedad intelectual, ya
gue esta claro que frete a los importadores, fabricantes y distribuidores locales
dichas normas no cumplen ningun papel persuasivo.

Para cerrar, en cuanto a los argumentos que niegan la naturaleza de instrumento
de persuasion se trae a colacion un ultimo argumento resaltado por la mismisima
Corte Constitucional, quien advirtio la dificultad de contencion que se presenta
frente a los bienes juridicos tutelados por el derecho de propiedad intelectual, ya
que la conectividad mundial y simultanea que ofrece la internet sumada a la
naturaleza de intangibles que ostentan estos bienes juridicos hace imposible una

efectiva proteccion o tutela con el modelo penal colombiano actual.

Ahora bien, no por clausula residual sino producto de un analisis diferencial de los
roles propuestos, se expresa entonces como conclusién del presente estudio que
el derecho penal colombiano actual cumple con el papel de ser un catalizador de
los problemas presentados en la practica en materia de propiedad intelectual.
(Entiéndase por catalizador para los efectos del presente trabajo, aquel elemento
por medio del cual se nivelan o neutralizan las cargas y presiones para llegar a

una solucion mas rapida, efectiva y favorecedora para ambas partes.)



Contrario a lo sucedido en el analisis diferencial de los anteriores roles, el analisis
hecho frente a si es 0 cumple el papel de catalizador arroj6 cuatro (4) argumentos
a favor contra uno (1) en contra.

En la practica del derecho privado se ha discutido, intentado e interrogado sobre la
utilidad que el derecho penal puede presentar para los conflictos propios del
primero. En sede de dichas situaciones se han presentado discusiones referentes
al derecho penal como ultima ratio contrastadas con la necesidad de promover
escenarios de solucion alternas a los conflictos. Por una u otra via, el comdn
denominador que se presenta en el tema radica en que se ha concebido el
derecho penal como un elemento que propenda, bien sea por temor,
desconocimiento o utilidad, una solucién pronta y por qué no directa a los
problemas.

Dicha situacién se presenta en temas tan variados como lo son el derecho de
familia, en temas propios de éste derecho como lo son la asistencia alimentaria a
cargo de los padres, el cuidado de los hijos, e incluso en temas de retencion
indebida de los menores. En la practica se ha invocado al derecho penal en tipos
como lo son el de la inasistencia alimentaria y el del secuestro simple. Situaciones
similares se presentan en negocios de naturaleza tanto civil como comercial, en el
cual ante la suerte de contratos se han invocado tipos penales como los de
estafa, abuso de confianza y hasta los del hurto continuado.

En este tipo de situaciones el derecho de la propiedad intelectual no ha sido la
excepcion, puesto que si bien se cuentan con normas y procedimientos del orden
privado y administrativo, la existencia de tipos penales que custodien como bienes
juridicos tutelados derechos propios de ese derecho, han sido escenarios de
presion para buscar y encontrar soluciones prontas y expeditas a sus conflictos
propios.

Ya entrando en materia, el analisis en sede de determinar al derecho penal como
un catalizador de los conflictos en material del derecho de la propiedad intelectual
presentd una situacion que no sucedio en los analisis anteriores, puesto que hay
un argumento comun que apoya y desvirtia dicho papel en el analisis. Por tal

razon, se comenzard por exponer dicho argumento en primer lugar para luego



desarrollar los que apoyan nuestra tesis y terminar contrastando lo dicho con el
argumento que intenta persuadir la conclusion obtenida.

Dentro del giro ordinario de las actividades del comercio la eficiencia, tanto del
tiempo como de los recursos son unos de los factores que mayor atencién y
cuidado demandan a las personas que a ello se dedican, por lo que evitar
inversion tanto de tiempo como de dinero y personal en temas ajenos a los
productivos es una premisa que se debe tener presente en todo momento en aras
de producir utilidades. Asi las cosas, cuando se esta ante la inminencia de caer
dentro de un proceso penal, haciendo de lado el temor a las consecuencias
penales y pecuniarias que pudieren resultar del mismo, resulta ser lo mas
acertado evaluar las implicaciones y posibles escenarios que dicha situacion
puede representar.

Sin importar el tipo especifico de proteccion de la propiedad intelectual, cualquier
proceso penal de dicha naturaleza lleva inmerso dos condiciones que acompafian
la incertidumbre. En primer lugar, se tiene lo demorado y engorroso que puede
llegar a ser llevar un proceso penal hasta sus Ultimas instancias; y, en segundo
lugar, de cara a las posiciones jurisprudenciales expuestas, la incertidumbre del
resultado, que en éste tipo de procesos como se Vvio es significativamente mayor a
la presentada normalmente en cualquier proceso judicial.

La situacion expuesta puede fungir como un argumento en contra de la tesis de
que el derecho penal pueda ser un catalizador; no obstante, somos del pensar de
gue por el contrario y atendiendo la premisa expuesta al inicio que deben observar
los comerciantes, esta situacion repercute no solo en ellos sino también en los
afectados, puesto que en aras de zanjar la situacién estaran mas dispuestas a
buscar una solucion pronta para que cada parte pueda continuar con sus
actividades, dejando el asunto penal finiquitado y en el pasado. A esto debe
también sumarse el ahorro que presenta para cada parte el no entrar al desgaste
en un proceso penal, no soélo por la presunciéon de inocencia sino también porque
todo proceso penal en materia de propiedad intelectual se presenta el choque de
dos principios generales del derecho, “los cuales son el indubio pro reo y el

principio de la interpretatio favor auctoris, los cuales disponen en su respectivo



orden a que toda duda debe ser resuelta a favor del sindicado y que toda duda se
interpretara en favor del titular de los derechos de autor”. (Rengifo, 1996, pag.
103)

En consecuencia, y ahora si trayendo a la ecuacion el factor de las posibles
implicaciones personales y patrimoniales, se tiene que partir de la premisa de que
en este tipo de asuntos es mas seguro y pronto un arreglo, lo que demuestra que
el derecho penal, con todas las falencias expuestas, es en si un catalizador para
ese tipo de conflictos, bien sea que se evalué desde la 6ptica del autor o de la
persona sefalada de atentar contra los derechos de aquel.

Por ultimo, el Paragrafo del Articulo 52 de la Ley 44 de 1993, es la prueba
irrefutable de nuestra posicion, ya que expone con meridiana claridad al derecho
penal como catalizador, toda vez que de forma expresa el legislador dispuso de
una via para extinguir la accion penal, lo cual sumado a las consideraciones
expuestas por la corte en la Sentencia de Constitucionalidad C-1490 de 2000 (ya
analizadas) no dejan otro camino que catalogar al derecho penal como catalizador
de los conflictos penales suscitados en materia de la propiedad intelectual.

Para cerrar, es nuestra intencién advertir y sefialar que todos los ataques y criticas
fuertes que se formularon en el presente articulo, tanto a los legisladores como a
las altas cortes, encuentran un sentido de utilidad que va mas alla de la critica
académica constructiva, pues sentimos el deber de sefialar y resaltar que los
yerros, falencias y vacios contribuyen significativamente a catalogar como
catalizador al derecho penal, lo cual afirmamos a través de la expresion que lo
imperfecto tanto de las normas como de las construcciones jurisprudenciales
hechas contribuyen paradojicamente a construir una solucion, haciendo de ese

instrumento un catalizador perfecto para dichas situaciones.

10 paragrafo Articulo 52 ley 44 de 1993. En los procesos por los delitos previstos en este articulo, la accidn
penal se extinguirad por desistimiento del ofendido, cuando el procesado antes de dictarse sentencia de
primera instancia, indemnice los perjuicios causados
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