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I. ASPECTOS GENERALES

1. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

El actual Titulo Vigésimo Sexto del Codigo Penal Federal fue
adicionado por reforma publicada en el Diario Oficial de la Feder-
acion el 24 de diciembre de 1996. Previamente, los delitos contra los
derechos de autor aparecian en la Ley Federal de Derechos de Autor
de 1956. Tanto ese ordenamiento como su antecedente de 1947
se inspiraron en la ley italiana de 1941, que abandon¢ el sistema
de referencias, reenvios o equiparaciones a otras figuras delictivas
como falsificaciéon y fraude, para establecer un apartado de delitos
autébnomos con sus respectivas penas, como via de tutela de bienes
relativos a la personalidad del autor, sus intereses patrimoniales y
los de la cultura.?

Con la abrogacion de la Ley de 1956 diversas conductas dejaron
de ser delitos. Por ejemplo, se despenalizaron las infracciones con-
tra los derechos morales, siguiendo la tendencia internacional en
la materia, inspirada en el modelo de copyright, que reservaba la
sancion penal para los actos que resultaran lesivos del patrimonio
de los tutelares de derechos. El modelo legislativo introducido en
1996 clasificé las violaciones a derechos de autor en tres clases:
infracciones en materia de derechos de autor (Ley Federal de Dere-
chos de Autor [LFDA], articulos 229 y 230); infracciones en materia
de comercio (LFDA, articulos 231 al 236);* y un tercer grupo de
delitos, previstos en el Codigo penal.

2 (fir RANGEL MEDINA, David, “Aspectos relevantes de la nueva ley autoral
mexicana”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, México, t. XLVIII,
nam. 219-220, mayo-agosto de 1998, p. 223.

® Cfi: LoprEz BETANCOURT, Eduardo v Foxseca Lujan, Roberto, Tipos Penales en
Leyes Federales y Generales, México, Porraa, 2013, pp. 452 y ss.
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De este modo, el marco juridico dispone dos sistemas de represion
de los ilicitos en la materia: uno por la via administrativa, otro por
la via penal. Respecto al sistema de sanciéon administrativa, Rangel
Ortiz precisa que esta integrado por dos grupos de disposiciones:
un primer grupo de violaciones que no implican lesiones al aspecto
patrimonial del derecho de autor y corresponde sancionar al Insti-
tuto Mexicano del Derecho de Autor (INDA), y un segundo grupo
que si implican una violaciéon a los derechos patrimoniales del autor
u otros derechos resarcibles econémicamente y que corresponde
sancionar al Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial (IMPI).*

Por lo que hace a los delitos, su inclusiéon en el Cédigo Penal
Federal significé la implementacion en el pais de un esquema en
materia de combate a los actos violatorios de derechos de autor, en
particular las conductas que se han denominado tradicionalmente
como “pirateria”. Con esto, México busc6 adecuar su legislacion a
los requerimientos internacionales, sobre todo, los establecidos en
relacién con el libre comercio.

2. PERSEcCUCION PENAL DE LA PIRATERIA

Aunque el término “pirateria” esta generalizado como una catego-
ria en la cual se incluyen diversas conductas lesivas de la propiedad
intelectual, hay que puntualizar que en un sentido juridico penal
estricto, la palabra “pirateria” significa una cosa diversa. De acuer-
do con el Codigo Penal Federal, el delito de “pirateria” es un delito
contra el Derecho internacional, consistente en la depredacion o
violencia cometida contra un buque, personas o cosas que en ¢l se
encuentren, realizados en el mar por la tripulacién o los pasajeros
del mismo o de otro navio.

4 Cfi RanciL Orriz, Horacio, “La usurpacién de derechos en la nueva ley
autoral mexicana y su reforma”, en BECERRA RAMIREZ, Manuel (comp.), Estudios
de Derecho Intelectual en Homenaje al Profesor David Rangel Medina, México, IIJ-UNAM,
1998, pp. 379-381.
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De este modo, dentro del apartado de delitos contra los dere-
chos de autor, no existe un tipo penal de pirateria. Sin embargo,
asi es como resulta cotidiano denominar a estas conductas, incluso
desde el propio ambito institucional. El Acuerdo Nacional de 2007
sefialaba que por pirateria se entendia, “de manera enunciativa y
no limitativa, toda aquella produccién, reproduccion, importacion,
comercializacion, almacenamiento, transportacion, venta, arrenda-
miento, distribucion y puesta a disposiciéon de bienes o productos en
contravencién a lo previsto por la Ley Federal del Derecho de Autor
y la Ley de la Propiedad Industrial”.’

De este modo, se trata de un término de amplio alcance, que se
emplea para denominar actos violatorios de propiedad intelectual
en general. Un producto “pirata” puede ser tanto una copia ilicita
de una obra artistica protegida, como una imitacion o falsificacion
de un producto de una marca protegida por la legislacién en mate-
ria de propiedad industrial.

En lengua inglesa el uso de la voz pirateria (piracy) para deno-
minar estos delitos tiene una larga tradicién, y practicamente ha
sido utilizado desde el otorgamiento de las primeras legislaciones en
materia de copyright, relativas al gremio de los editores de libros.
No obstante, resulta interesante considerar como el vocablo ha ex-
tendido su ambito de aplicacién, de modo que con ¢l se ha buscado
etiquetar esa otra clase de depredaciones o usurpaciones, como son
las cometidas contra los derechos de propiedad intelectual.

Esta expansion del campo semantico del concepto puede enten-
derse como reflejo de un proceso de reconsideracion en el escenario
publico de la peligrosidad y lesividad de las conductas infractoras
de derechos de propiedad intelectual. La calificacion de los infrac-
tores de derechos de autor como “piratas” no es azarosa, sino que se
integra en un discurso que busca no sélo hacer visible, sino destacar
y maximizar el efecto que traen consigo dichos actos ilicitos. Para la

® (fi. Acuerdo Nacional contra la Pirateria, Diario Oficial de la Federacion, martes
6 de marzo de 2007, Primera Seccion.
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UNESCO, los “piratas” de la propiedad intelectual son vislumbra-
dos como criminales, que operan a gran escala y de forma organi-
zada, dedicados al robo de los frutos y productos obtenidos con los
talentos, habilidades e inversién de otras personas.’

Hoy en dia, la persecucion de la “pirateria” se justifica dentro
de la politica criminal, afirmando que esta practica ilicita no sélo
afecta el interés de los titulares del derecho de autor, sino que reper-
cute negativamente en diversos ambitos econémicos y productivos,
limitando el crecimiento y la participaciéon de empresas formales
y productivas en el mercado y ocasionando escenarios de compe-
tencia desleal al aumentar la economia informal y al disminuir la
calidad de productos y servicios. Asimismo, se considera que tiene
efectos negativos para el erario federal, pues merma la recaudacion
y desalienta la actividad creativa al impedir la apariciéon continua
de nuevos y mejores productos y servicios en el mercado, que es uno
de los signos clave para evaluar la competitividad de un pais. De
este modo, el fendmeno aparece como una actividad delictiva de la
mayor gravedad, cuyos efectos perniciosos en la época contempo-
ranea son analogos a los que se padecieron en siglos anteriores con
los ataques de los corsarios.

Hay que apuntar que algunos especialistas consideran que la
criminalizacién de la pirateria en México fue en buena medida
consecuencia de la firma de tratados de libre comercio. A lo largo
de todo el siglo XX se signaron diversos tratados internacionales en
materia de la proteccion de los derechos de autor; sin embargo, los
documentos tuvieron poca presencia en el orden juridico nacional,
y no fue sino hasta la tltima década del siglo XX que el interés del
Estado en el tema parecié aumentar. Es asi que tras el TLCAN,
en 1996 se promulgé la LFDA, se cre6 el Instituto de Derechos de

® Apud. PANETHIERE, Darrell, “The Persistence of Piracy: The Consequences
for Creativity, for Culture, and for Sustainable Development”, e-Copyright Bulletin,
julio-septiembre de 2005, p. 1. Disponible en: <http://portal.unesco.org/culture/
en/files/28696/1151332926 1 panethiere_en.pdf/panecthiere_en.pdf>
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Autor, y se introdujeron los tipos penales relativos en el Cédigo Fe-
deral. De este modo, segin apunta Aguiar, la criminalizacion de la
pirateria “surge de una perspectiva punitiva emanada de las redes
de intereses internacionales y actores transnacionales propios del
neoliberalismo global”.”Fue en 2000 que el gobierno de Vicente
Fox lanzé el programa antipirateria mas ambicioso de la historia
de México. Segin el mismo Aguiar, esta politica: “resulta en buena
medida de la presiéon de las industrias de los derechos de autor esta-
dunidenses, que demandaban del gobierno mexicano medidas mas
contundentes contra la reproduccién y venta ilegal de material pro-
tegido”.® Hay que sefialar que la presion de Estados Unidos no se
ha dado exclusivamente en México o en la regiéon Latinoamericana,
sino que tiene un alcance global. Estados Unidos es el orquestador
de la politica criminal global en este renglon.’

En este contexto, el 17 de mayo de 1999 se public6é un Decreto de
reforma, que adicion6 delitos en esta materia al Codigo Penal Fede-
ral, en concreto los articulos 424 Bis y 424 Ter, y ademés determino
la consideracién procesal de los mismos como delitos graves, con lo
cual se abri6 la puerta a una intensificacién de la persecucion de los
mismos. No obstante esta intensificacion de la respuesta penal, la
pirateria ha mostrado una constante tendencia expansiva, mante-
niendo su presencia en el desarrollo del mercado ilegal. Para 2014,
de acuerdo con el estudio anual de la Oficina del Representante
de Comercio Exterior de los Estados Unidos realizado a diversos
paises socios comerciales de aquel pais, México se mantuvo en la

7 , . , . .
AGUIAR, Jos¢ Carlos G., “La pirateria como conflicto. Discursos sobre la pro-
piedad intelectual en México”, en Iconos. Revista de Ciencias Sociales, Ecuador, nim.

38, FLACSO, 2010, p. 145.
® Ibidem, p. 152.

° Cfr. RANDO CASERMEIRO, Pablo, “La influencia de los grupos de presion en la
politica criminal de la propiedad intelectual”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia, ntm. 17, Universidad de Granada, 2015. Disponible en: <http://
criminet.ugr.es/recpc/17/recpcl7-03.pdf>.
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Watch List, lo que significa que a juicio de este organismo norteame-
ricano, en el pais existen problemas con el respeto o la protecciéon
de los derechos de propiedad intelectual. El informe senala que
persisten serias preocupaciones con la situacion de la pirateria en
México, particularmente con respecto a la amplia disponibilidad
de productos piratas y falsificados, mencionandose expresamente
los mercados de Tepito y San Juan de Dios. A su vez, se sefiala un
aumento en la pirateria en Internet, debido en parte a una mayor
penetraciéon del acceso a banda ancha.'

El reto es mayusculo, puesto que las acciones policiales y del
sistema de justicia han de enfrentarse no sélo a la actividad de los
delincuentes, sino también a la “cultura de la pirateria” desarrolla-
da en el pais, que ha permitido la consolidacién del mercado ilegal.
Segun la 4* Encuesta de Habitos de Consumo de Productos Pirata
y Falsificados, realizada en las ciudades de México, Guadalajara,
Monterrey y Puebla en 2011, ocho de cada diez personas declara-
ron haber comprado productos pirata.''

3. BIENES JURIDICOS TUTELADOS

No esta de mas mencionar que en esta materia, como en todas las
ramas del ambito juridico ciertamente, la proteccion penal debe
establecerse como ultima ratio. De acuerdo a los conocidos principios
de fragmentariedad e intervencion minima del derecho penal, la tu-
tela juridica de los derechos de propiedad intelectual debe priorizar
las vias civil o administrativa en su caso, siendo la tutela penal la

'© 2014 Special 301 Report, Office of the United States Trade Representative,
abril de 2014, pp. 54-55. Disponible en: <https://ustr.gov/sites/default/files/
USTR%202014%20Special%20301%20Report%20to% 20Congress%20FI-
NAL.pdf>

"' 4* Encuesta de Héabitos de Consumo de Productos Pirata y Falsificados.
Resumen Ejecutivo, American Chamber of Commerce of Mexico, Septiembre

de 2011. Disponible en: <http://www.amcham.org.mx/External/ WCPages/
WCWebContent/ WebContentPage.aspx?ContentID=11772>.
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ultima opcién, como mecanismo ante las infracciones mas graves a
estos derechos.

Segiin esquematiza Delia Lipszyc, los requisitos para la tutela
penal son los siguientes: a) que se trate de una obra protegida; b)
que la utilizaciéon no se haya efectuado al amparo de una limitaciéon
de los derechos de autor o de los derechos conexos; ¢) que el plazo
de proteccién se encuentre vigente; d) que la conducta del agente
se adecue a una figura tipicamente incriminada; e) la existencia de
dolo en el agente; f) el animo de lucro, cuando la norma asi lo exige
expresamente.'?

La legitimidad de la incriminaciéon depende de que la misma
persiga como proposito la protecciéon de un bien juridico que efec-
tivamente la amerite. En principio, la doctrina interpreta que el
objeto de tutela en estos delitos es, segin el propio texto de la legis-
lacion punitiva, el o los “derechos de autor”. Como apunta Osorio
Nieto, estos delitos “atentan contra los derechos que el creador de
una obra tiene respecto de la misma y que son, que se les reconozca
su caracter de autor, dar a conocer su obra, se respete la integridad
de ésta y obtenga beneficios econémicos de la misma”."* Para Ca-
rranca, el “objeto juridico de los delitos en materia de derechos de
autor es la propiedad intelectual de la obra”.'

Sin embargo, no es razonable considerar que toda violaciéon o
infracciéon a los derechos de propiedad intelectual, ha de implicar
necesariamente un ilicito penal. La intervencién minima obliga a
reservar la tutela penal para los ataques mas intolerables a la mis-
ma. Para definir cuales manifestaciones de la propiedad intelectual
ameritan proteccion penal, se han elaborado diversas teorias, des-

"2 Cfi Lirszyc, Delia, Derechos de Autor y Derechos conexos, Buenos Aires, UNES-
CO, CERLALC, Zavalia, 2001, p. 553.

'3 Osorio v Nieto, César Augusto, Delitos Federales, 5* ed., México, Porrta,
2001, p. 443.

' CARRANCA Y TRUJILLO, Ratl y CARRANCA Y Rivas, Radl, Cédigo Penal anotado,
26" ed., México, Porraa, 2007, p. 1193.
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tacando la tesis patrimonialista y la tesis mixta. Para la primera po-
sicion, el objeto protegido debe ser el contenido fundamentalmente
economico del derecho de autor, esto es, los principales derechos
patrimoniales de explotacién del titular de la obra, asi como la po-
sibilidad de disponer de esos derechos. En contraposicion, desde
la tesis mixta, deben ser objeto de tutela penal tanto la esfera pa-
trimonial como la esfera de los derechos morales, esto es, aquellos
derechos de la personalidad del artista en relacién con su obra.

El legislador mexicano al configurar los tipos en el Codigo Pe-
nal Federal ha seguido en mayor medida la tesis patrimonialista,
al exigir el animo de lucro o de especulaciéon comercial como ele-
mento de la mayoria de los tipos. De este modo, el objeto concreto
de tutela son los derechos exclusivos de explotacién de la obra, la
reproduccién y distribuciéon comercial. No obstante, ciertas moda-
lidades tipicas implican una consideracién a los derechos morales,
en concreto al derecho de reconocimiento de la condiciéon de autor
o de paternidad, que puede o no estar condicionada a la violacion de
un derecho patrimonial.

De este modo, se entiende que en general, el bien juridico prote-
gido es el derecho de autor o propiedad intelectual en su dimension
patrimonial, particularmente los derechos de explotacién exclusi-
va. Esto, sin perjuicio de que de forma mediata, en alguna de las
modalidades tipicas, se ampare también la dimensién moral. Cabe
aclarar que la obra concreta, artistica, literaria, etcétera, no ha de
entenderse como el objeto de la tutela, mucho menos la reproduc-
ci6n o copia de una determinada obra. El bien tutelado, se insiste,
es el derecho del autor sobre dicha obra, no la obra en si ni el objeto
en que se expresa.

En la doctrina y legislacion francesa, se conoce como delito de
contrefagon todo ataque a los derechos de autor, como puede ser me-
diante la edicién, reproduccién, representacion o difusiéon de una
obra en violaciéon de derechos. En general, para que dicho ataque
se presente, deben reunirse los siguientes elementos: que se trate
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de un derecho de propiedad literaria o artistica, que ese derecho
haya sido ejercido por quien no es el verdadero sujeto del derecho,
y que lo haya hecho sin consentimiento del verdadero sujeto. Por
otro lado, puede también distinguirse la anterior conducta de la
“usurpacion”. En la doctrina portuguesa, por ejemplo, la usurpa-
cion de derechos se refiere a la apropiaciéon indebida o ilicita del
derecho, y la contrafacgdo se entiende como la imitacién o alteracion
fraudulenta de una obra."”

Por otro lado, la actividad de “pirateria” seria la conducta repre-
sentativa de la violacion de dos derechos patrimoniales especificos
del autor, como son el de reproduccion y de distribucién de dichas
reproducciones (copias). En una definicién breve, se entenderia que
la pirateria es el acto de reproducir o difundir ilegalmente material
con copyright, como programas de computadora, libros, musica y
peliculas.'®

En otra definiciéon, se abunda que la pirateria se refiere a la ac-
tividad de manufacturar copias no autorizadas (copias piratas) de
una obra o material protegido, y negociar con dichas copias por la
via de la distribucion y la venta. Los derechos de autorizacién in-
fringidos por aquellos que producen y comercian copias piratas son
los derechos de autor en general, asi como otros derechos conexos,
en particular en el caso de las grabaciones sonoras. En su sentido
mas amplio, la pirateria también se refiere a los actos de registro o
grabacion no autorizada de una interpretacién o performance en
vivo.'’

Cabe comentar que a juicio de algunos autores, es discutible que
la venta de productos de pirateria realmente constituya una “pér-
dida” directa para los titulares del derecho; esto es, en el sentido
de que les deja sin recibir una determinada ganancia. Desde esta

'S Cfi: Lipszyc, Delia, op. cit., pp. 554-555.

'® Hosch, William L., “Piracy”, Encyclopedia Britannica, septiembre, 2014. Dis-
ponible en: <http://global.britannica.com/topic/piracy-copyright-crime>.

"7 PANETHIERE, Darrell, op. cit., p. 2.
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posicion, los productos “piratas” tienen su propio mercado y su pu-
blico consumidor. En caso de que no existiera la pirateria, esos con-
sumidores simplemente no accederian a los bienes producidos de
manera licita. Segiin Aguiar, la pérdida con la pirateria es “virtual”,
puesto que los consumidores de copias pirata no estan dispuestos
o no tienen la capacidad para pagar el precio del original, si ad-
quieren pirateria es porque es accesible.'® Esta situacién es también
descrita por Pérez Miranda, quien senala que los consumidores de
pirateria no son enganados, saben que adquieren productos falsos
o plagiados y si lo hacen, es por la diferencia de precios respecto a
los originales."?

De opiniéon diversa es Delia Lipszyc, quien con claridad senala
que:

los piratas suelen intentar la defensa de sus actividades con el
argumento de que, como sus productos se venden mas barato,
posibilitan que lleguen a sectores mas vastos del publico que
de otro modo no podrian acceder a ellos. Pero, aun cuando los
ejemplares piratas se vendan a menor precio, no es el resulta-
do de su esfuerzo sino de su actitud parasitaria: si hay obras
para piratear no es gracias al trabajo del pirata sino a pesar de
este. Nada aportan a la creatividad nacional, por el contrario,
destruyen las bases de la industria local y tienen una influen-
cia perjudicial en las relaciones de esta tltima con los editores
y productores extranjeros.?

Evidentemente, la oferta de un bien “pirata” a menor precio a
un publico consumidor en modo alguno justifica la pirateria, sino
que la confirma como una actividad contra el mercado, en tanto
el pirata compite deslealmente, al no tener que invertir en trabajo

'® Cfi AGUIAR, José Carlos G., op. cit., p. 150.

' Cfi. PirEz MIrRANDA, Rafael Julio, “Propiedad intelectual y derechos de

acceso a la educacion y a la cultura”, en Alegatos, México, nam. 88, septiembre-
diciembre de 2014, p. 630.

20 (fi Lipszyc, Delia, op. cit., p. 563.
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intelectual, y siendo su industria ilicita, se evita el pago de contri-
buciones, prestaciones a trabajadores, publicidad, etcétera. En todo
caso, la interpretacion de la ley penal ha de llevar a la identificacion
como bien tutelado en este caso no solo del derecho patrimonial,
sino en particular del derecho de exclusividad que se tiene sobre
actividades primordiales de la explotacién de la obra como son la
reproduccién y comercializaciéon de esas reproducciones. Sea que
resulte o no cuantificable el dano pecuniario ocasionado al titular
del derecho patrimonial por la actividad ilicita del pirata, ha de
considerarse que el acto implica ya una violacion a esas prerrogati-
vas, lo cual amerita la sanciéon porque a través de la prerrogativa se
estimula la creacion, que es 1til para la sociedad.

En complemento, se ha de sefialar que otros bienes juridicos tu-
telados mediatamente por estas disposiciones penales pueden ser
intereses generales sobre la cultura, asi como el orden socioecono6-
mico, en tanto hay un importante sector productivo que depende
de la actividad creadora que el régimen de propiedad intelectual
busca promover. La infraccién masiva de los derechos de explota-
cién es una violacién a los principios de la libre competencia, que
afecta el buen funcionamiento del mercado de creaciones culturales
y artisticas.Segun resefia Nova Labian, al protegerse los intereses
patrimoniales de los titulares de derechos de propiedad intelectual,
se tutelan también indirectamente los intereses sociales y colectivos
relacionados con la necesidad de que se fomente “la creacién de

obras del ingenio”.?'

4. REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD
De acuerdo con el texto inicial del articulo 429, adicionado por la

reforma al Codigo del 24 de diciembre de 1996, los delitos en contra
de los derechos de autor se perseguirian por querella, con excepcion

21 Gfi Nova LaBiAN, Alberto José de, Delitos contra la propiedad intelectual en el
dmbito de internet, Madrid, Dykinson, 2010, p. 42.
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del delito previsto en la fracciéon I del articulo 424 (especulaciéon con
libros de texto). Esta prevision de la querella como requisito de pro-
cedibilidad destacaba el interés particular protegido por estos tipos
penales, consistente, como ya se mencion6 en el apartado previo,
en los derechos exclusivos de explotaciéon sobre la obra cuya titu-
laridad se otorga al autor, asi como también los derechos morales.

Por Decreto de reforma publicado en el Diario Oficial de la
Federacion el 28 de junio de 2010 se modifico el contenido del ar-
ticulo 429, para sefialar que: “Los delitos previstos en este Titulo
se perseguiran de oficio, excepto lo previsto en los articulos 424,
fraccion II y 4277, De este modo, se otorga ahora a estos tipos la
consideracion de delitos publicos, salvo las hipotesis previstas en
los dos articulos mencionados. La reconsideracion de estos delitos
como de persecucion oficiosa es una clara muestra de la mayor re-
levancia que el combate a la pirateria ha cobrado en la agenda de
la politica penal del Estado mexicano.

II. Tipos PENALES EN EL Cépico FEDERAL

El texto vigente del Codigo Penal Federal contempla once delitos
diversos en materia de derechos de autor. Se analizan a continua-
ci6n cada uno de esos tipos penales, destacando sus elementos ob-
jetivos y subjetivos.

1. ESPECULACION CON LIBROS DE TEXTO GRATUITOS

Nocidn. En términos de la fraccion I del articulo 424, se impondra
pena: “Al que especule en cualquier forma con los libros de texto
gratuitos que distribuye la Secretaria de Educacion Publica”. Se
trata de un delito cuya ubicacion en este titulo resulta problematica,
en tanto su naturaleza es diversa de las usurpaciones a los derechos
de autor, con las cuales parece conectarse Gnicamente porque la
conducta prohibida recae sobre “libros”, es decir, se trata de un
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objeto que puede ser el medio de difusiéon de una obra literaria
protegida.

Sin embargo, no hay en este caso infracciéon de ningun derecho
patrimonial de autor, sino que la conducta interfiere con la presta-
cion de los servicios publicos educativos. La distribucion de libros
de texto gratuitos forma parte del conjunto de prestaciones que el
Estado est4d obligado a cubrir para garantizar el derecho a la edu-
caciéon de la poblacion en edad escolar, de modo similar a la forma
en que las instituciones de salud publicas otorgan medicamentos a
sus derechohabientes.

En otra interpretacion, podria considerarse que con este tipo pe-
nal se protege un eventual “derecho de autor” del Estado sobre los
libros que se encarga de imprimir y distribuir gratuitamente entre
los alumnos de educaciéon basica. Para esto, habria que entender al
Estado como autor a la vez que editor de una obra protegida, sobre
la cual tendria las prerrogativas exclusivas de definir y autorizar sus
formas de distribucién. Sin embargo, ha de considerarse que la dis-
tribucion gratuita de esas obras no es una decisiéon autoral, o en este
caso de un ente administrativo, sino que se establece por mandato
de ley, en tanto dichos libros forman parte de las prestaciones que
comprenden los servicios publicos educativos.

Asi, la infraccién a ese principio de gratuidad que implica toda
especulacion con los libros de texto, no es una conducta que afecte
ningun “derecho de autor” del Estado, sino que mas bien atentaria
contra la correcta prestaciéon de un servicio publico. En caso de
ser un servidor publico el responsable del comercio ilicito de estos
libros, podria configurarse como una suerte de concusion, en tanto
conllevaria la exigencia de una contraprestacién o pago indebido
por la prestacion consistente en el otorgamiento gratuito de ese
material docente. El objeto tutelado en este caso aparece como el
interés colectivo en la correcta prestacion del servicio educativo,
es decir, un bien de naturaleza supraindividual. Cabria igualmente
discutir si la persecuciéon penal en este caso resulta proporcional.
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Sobre dicho interés general, Diaz de Leén considera que el Estado
Mexicano realiza un gran esfuerzo econémico para dotar de libros
a los educandos, de modo que el lucro con estos materiales, afecta a
la economia nacional y provoca una “peligrosa interferencia de estas
obras al llevarse a mercados ajenos a los de sus destinos gratuitos como
son las escuelas primarias y sus alumnos”.?

Tipo objetivo. Respecto a los elementos del tipo previsto en la fraccion
I del articulo 424 puede senalarse lo siguiente:

A) Sujetos. El tipo no exige ninguna calidad para el sujeto activo de
este delito, esto es, la conducta podra ser cometida por cualquier
persona. En lo relativo al sujeto pasivo, este podria identificarse
inicialmente con el Estado, en concreto con las autoridades edu-
cativas encargadas de la produccién y distribucién de los libros de
texto gratuitos, pues son estas las que podrian considerarse como
“titulares” de las prerrogativas sobre los mismos, en tanto tienen
la facultad de definir las formas de distribucion y difusiéon de los
libros. En concreto, el ente administrativo es la Comision Nacional
de Libros de Texto Gratuitos (CONALITEG).

Sin embargo, como ya se mencion6 antes, la pretension de lucrar
con los libros de texto gratuito se entiende como una afectaciéon a
la prestacion de un servicio publico, y al interés que tiene toda la
colectividad en el adecuado y correcto funcionamiento del mismo.
De este modo, al verse involucrado un interés supraindividual en
el buen desempenio del servicio publico educativo, resulta erroneo
considerar al Estado como sujeto pasivo del delito; este se identifica
mas bien con la sociedad en su conjunto.

B) Conducta. Se trata de un tipo de acciéon, descrita con el verbo
“especular”. Este verbo tiene diversas acepciones, para este caso la
interpretaciéon ha de hacerse en armonia con el conjunto del capi-
tulo y entenderse como especulacién comercial, esto es, la accion
de efectuar operaciones comerciales o financieras, aun de manera

22 Diaz bk LEON, Marco Antonio, Delincuencia intrafamiliar y delitos contra derechos
de autor, México, Porrtaa, 1998, p. 27.
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informal, con el fin de obtener beneficios, procurar provechos o
ganancias.

El tipo no exige ninguna circunstancia concreta de comision, la
especulacion podra realizarse en cualquier forma, esto es, mediante
cualquiera accién idoénea para traficar o negociar con los libros de
texto: oferta comercial, venta, alquiler, etc. Cabria considerar si el
acaparamiento u ocultacion de los libros con fines de encarecimien-
to, como podria hacerse con otra mercancia, constituiria ya un acto
de especulacion o seria mas bien un acto eventualmente punible
como tentativa.

Es un tipo de mera actividad, que no exige un resultado mate-
rial, sino que su consumacion se agota con la simple realizacién de
cualquier accién de comercio o trafico con los libros de textos. Asi,
no se requiere como elemento del tipo la obtencién cierta de lucro.
Evidentemente, no podria haber en este delito un dano patrimo-
nial, puesto que el objeto de la conducta esta destinado a circular
gratuitamente.

C) Objetos. El objeto material son los libros de texto, producidos y
distribuidos por la mencionada CONALITEG. Dichos libros, ela-
borados para cada ciclo escolar, son los que requieren los estudian-
tes inscritos en el Sistema Educativo Nacional.Respecto al objeto
juridico, se ha dicho ya que el delito no infringe ningtin derecho
autoral, sino un interés supraindividual en la adecuada prestacion
del servicio de educacion puablica nacional, que se ve comprometi-
do por la infraccion del principio de distribucién gratuita entre los
educandos de los libros de texto estatales.

Tipo subjetivo. El delito podra cometerse inicamente de forma dolo-
sa. No se requiere ningtn otro elemento subjetivo para la presenta-
ci6on del injusto.

Punibilidad. Por lo que hace a la punibilidad, se impondra por este
delito pena de prisiéon de seis meses a seis afios y de trescientos a
tres mil dias multa, en términos del parrafo inicial del articulo 424.
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2. PRODUCCION NO AUTORIZADA DE EJEMPLARES DE OBRA

PROTEGIDA

Nocién. En términos de la fraccion II del articulo 424, se impondra
pena: “Al editor, productor o grabador que a sabiendas produzca
mas ntimeros de ejemplares de una obra protegida por la Ley Fe-
deral del Derecho de Autor, que los autorizados por el titular de los
derechos”. El presente tipo penal puede entenderse en dos sentidos
diversos, de acuerdo al alcance que se dé a la nocién de pirateria.
En un primer lugar, en una interpretacién amplia, si se considera
que toda reproducciéon de obras realizada sin el consentimiento del
titular del derecho ya es ilicita, puesto que al estar desautorizada,
infringe el derecho exclusivo del autor, entonces este tipo penal lo
que describe es un supuesto de pirateria especializado por ser come-
tido por un sujeto activo determinado. Tratandose por ejemplo de
un editor autorizado para imprimir 1000 ejemplares de un texto, la
impresion deliberada del ejemplar 1001 ya es ilicita en tanto desau-
torizada, y constituye un acto de pirateria por ser una reproducciéon
que infringe el derecho.

En un segundo lugar, desde una interpretacion restrictiva, ha
de puntualizarse que la pirateria para ser tal, requiere del animo
de lucro o de especulacién mercantil del sujeto activo. Es ese dolo
especifico, la intencién de lucrar indebidamente con el producto del
trabajo intelectual de otro, lo que caracteriza a la conducta. Siendo
asi, el tipo que ahora se comenta, aunque implique una reproduc-
cion ilicita de la obra, no puede considerarse pirateria puesto que el
legislador no ha senalado que el mismo deba cometerse con dicho
animo de lucro.

Desde esta ultima perspectiva, la ausencia de ese animo de lucro
como elemento especifico lleva a considerar que este tipo penal lo
que sanciona es un mero incumplimiento contractual. El nimero
de ejemplares a producir o reproducciones se incluye en la mayoria
de los contratos de la materia, y en esa medida, el que uno de los

283



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO DE MEXICO
TOMO LXVI, NUM. 265, ENERO-JUNIO 2016

sujetos incumpla con esa clausula, es un acto ilicito, pero que no
justifica la intervencién penal.

De este modo, lege ferenda, el tipo penal que se comenta requiere
de la inclusiéon de ese animo de lucro o de especulacion comer-
cial para poder configurarse adecuadamente como una pirateria
especializada por el sujeto, en armonia con el resto de los delitos
previstos en el capitulo. La impresién de copias en demasia, pero sin
fines de lucro, es efectivamente una violaciéon a la autorizaciéon dada
por el titular del derecho, pero se trata de una violacién a un pacto
contractual que no amerita la intervencion del us puniend:.

Tipo objetivo. Respecto a los elementos objetivos del tipo previsto en
la fraccion II del articulo 424 puede senalarse lo siguiente:

A) Sujetos. El tipo penal sefiala un sujeto activo cualificado. Se tra-
tarda de un editor, productor o grabador, caracterizado como tal
por el desempenio de cierta actividad profesional dentro del ramo.
Con respaldo en el Glosario de la OMPI, se tiene que editor es: “la
persona que se hace cargo de la publicacién de una obra produ-
ciendo para el ptublico ejemplares de ella, de ordinario para fines de
venta de éstos”. Asimismo, pueden considerarse editores: “aquellas
personas que producen copias de fonogramas o fijaciones audiovi-
suales”. Por otra parte, productor es la persona que: “organiza o
financia y organiza las representaciones o ejecuciones escénicas, la
produccion de obras cinematograficas, la radiodifusion de obras ra-
diofénicas o la produccion de fonogramas”. Respecto al grabador,
puede entenderse como quien lleva a cabo el proceso de grabacion,
consistente en: “la incorporacion de toda clase de sonidos en alguna
forma material duradera, lo que permite que puedan ser percibi-
dos, reproducidos, radiodifundidos o transmitidos de alguna otra
manera, repetidamente”.”?

El sujeto pasivo en este caso es el titular de los derechos sobre la
obra, sea el autor o sus causahabientes, en términos de la legislacion

23 Glosario de Derecho de Autor y Derechos conexos, Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual, Ginebra, 1980, passim.
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en la materia, quienes tienen la potestad de determinar y autorizar
el nimero de copias o producciones que se haran de la misma.

Aunque el tipo no lo sefnale expresamente, se entiende que entre

los sujetos tendra que haberse dado un acto contractual, que tenga
como objeto una transmisiéon de derechos patrimoniales que im-
plique la producciéon de un determinado nimero de ejemplares de
obra (impresioén de libros, fonogramas, etc.). De este modo, el tipo
penal tiene como presupuesto que se haya llevado a cabo algun tipo
de contrato entre el sujeto activo de este ilicito y el sujeto pasivo
titular del derecho, mediante el cual este tltimo autorizo la edicion,
impresion, grabacion o produccién de un nimero determinado de
copias de la obra protegida, expresién de su voluntad que resulta
después violentada.
B) Conducta. Se trata de un tipo de accidén, el verbo ntcleo es pro-
ducir, entendido este como el acto de fabricar, elaborar, reproducir,
imprimir o fijar materialmente una obra en copias o ejemplares,
efectuada por cualquier medio ya sea impreso, fonografico, grafico,
plastico, audiovisual, electrénico, fotografico u otro similar.Se exige
un resultado material consistente en que dicha produccion “exce-
da” la tirada autorizada. Es decir, en sentido literal se requiere que
se produzca cuando menos un ejemplar adicional al ntimero acor-
dado, y que el proceso de producciéon de este sea completo, es decir,
que tenga las mismas caracteristicas que los ejemplares o copias
debidos. En ese entendido, se admitiria tentativa en caso de que por
fallas técnicas, no suministro de materia prima suficiente, etcétera,
no se alcanzare la produccién completa del ejemplar ilicito.

Como elemento normativo se requiere que la accioén se produzca
sin la autorizacién del titular de los derechos de autor. Si se acude
a la legislaciéon especial (LFDA) para interpretar este elemento, se
encuentra que la determinaciéon del nimero especifico de ejempla-
res a producir es un requisito minimo que debe establecerse en los
contratos de la materia, ya en el Contrato de edicién de obra lite-
raria (articulos 42 y 47 fraccion II LFDA); como en el Contrato de
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edici6n de obra musical(articulos 58 y 60 LFDA), y en el Contrato
de Produccion Audiovisual(articulos 68 y 72 LFDA).

C) Objetos. En este rubro, cabe distinguir entre el objeto material que
es producido por el delito y el objeto intelectual que es reproducido
de forma indebida. Es decir, por un lado esta la cosa que se produce
o fabrica (un ejemplar ilicito) y por otro la obra que se reproduce o
fija (el original objeto de la proteccién autoral). La conducta ilicita
implica a ambos simultaneamente, toda vez que la obra protegida
es de naturaleza intelectual y requiere de la copia para verse mate-
rializada; correlativamente, la copia fabricada so6lo tiene existencia
como tal en funcién del objeto intelectual que representa.

Cabe mencionar que son obras protegidas, de acuerdo con el
articulo 3° de la LFDA, aquellas de creacién original susceptibles
de ser divulgadas o reproducidas en cualquier forma o medio.La
clasificacion de las mismas se establece en el articulo 4°, y una enu-
meracion de las obras reconocidas como susceptibles de proteccion
se senala en el articulo 13, ambos del mismo ordenamiento.

El objeto juridico es el derecho exclusivo que el titular tiene sobre

la obra protegida, en concreto, la potestad de autorizar los términos
de la reproduccion y distribucion de la misma.
Tipo subjetivo. El delito podra cometerse tnicamente de forma do-
losa. La descripcién tipica hace mencion explicita de que el sujeto
activo debe actuar “a sabiendas”. Mas que un elemento subjetivo
adicional, se trata de una mencién expresa de la naturaleza dolosa
del delito, que nada anade a la caracterizacion del delito. El dolo
supone precisamente que el sujeto actia conociendo los distintos
elementos objetivos del tipo, en caso contrario se actia en error
de tipo. En un comentario de Lege ferenda, como ya se senald, este
tipo penal requiere la especificaciéon de que la infracciéon al pacto
contractual entre los sujetos, y derivada de este la violacion al de-
recho autoral, se produce con el animo de lucro o el proposito de
especulacion comercial, en armonia a lo que se prevé para los otros
tipos de pirateria.
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Punibilidad. Por lo que hace a la punibilidad, se impondra por este
delito pena de prision de seis meses a seis afios y de trescientos a
tres mil dias multa, en términos del parrafo inicial del articulo 424.
Respecto a la reparacion del dano, ha de considerarse lo dispuesto
en el articulo 428, segtn el cual: “Las sanciones pecuniarias previs-
tas en el presente titulo se aplicaran sin perjuicio de la reparaciéon
del dafio, cuyo monto no podra ser menor al cuarenta por ciento
del precio de venta al publico de cada producto o de la prestacion
de servicios que impliquen violacién a alguno o algunos de los dere-
chos tutelados por la Ley Federal del Derecho de Autor”.

3. Uso INDEBIDO DE OBRAS PROTEGIDAS

Nocidn. En términos de la fraccion III del articulo 424, se impon-
dra pena: “A quien use en forma dolosa, con fin de lucro y sin la
autorizacién correspondiente obras protegidas por la Ley Federal
del Derecho de Autor”. El texto vigente de esta fracciéon data de
la reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 17 de
mayo de 1999, por la cual la hipétesis de pirateria que preveia ori-
ginalmente esta disposicion se traslado a los articulos subsiguientes
regulandose con mayor detalle, quedando en este numeral solo la
hipotesis tipica de “uso”.

En su oportunidad, algunos autores criticaron esta reforma, toda
vez que entre los derechos patrimoniales previstos en la legislacion
de la materia no se incluia el derecho a autorizar el “uso”, de modo
que habia falta de sintonia entre este verbo y el marco juridico
especifico de la materia. En esta tesitura, Rangel Ortiz apunto
que las normas en materia de derechos patrimoniales “en ningun
momento se refieren de modo igualmente explicito a la posibilidad
que el titular del derecho pueda o no autorizar el uso de una
obra protegida”. De este modo, sorprende este delito de “uso no
autorizado” de la obra, ya que “la norma que trata de los derechos
del titular del derecho de autor sobre una obra, en ningin momento
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se refiere al uso no autorizado a la obra como una de las conductas
que los titulares de los derechos patrimoniales estan legitimados a
prohibir o autorizar”.**

Las actividades que los titulares de los derechos patrimoniales
podran autorizar o prohibir en relaciéon con la obra se enuncian
en el articulo 27 de la LFDA. Efectivamente, dicho precepto no
menciona el “uso” de la obra como una actividad que pueda ser
o no autorizada por el titular. De las actividades que si se mencio-
nan, podrian considerarse como “uso” de la obra la comunicaciéon
o transmisiéon publica, y en general, cualquier otra actividad que
no constituya pirateria, esto es, que no implique reproduccion de la
obra original en el entendido de produccién de copias.

Tipo objetivo. Respecto a los elementos objetivos del tipo previsto en
la fraccion IIT del articulo 424 puede senalarse lo siguiente:

A) Syetos. El tipo no exige ninguna calidad para el sujeto activo de
este delito, esto es, la conducta podra ser cometida por cualquier
persona. Por lo que hace al sujeto pasivo, este corresponde al titular
de los derechos sobre la obra, sea el autor o sus causahabientes, en
términos de la legislacion en la materia.

B) Conducta. Se trata de un tipo de acciéon, descrita con el verbo
“usar”. Este verbo tiene diversas acepciones; ha de entenderse como
la actividad de hacer servir una cosa para determinado proposito o
para algo. El “uso” que se da depende de la naturaleza de la cosa,
en este caso, la forma en la cual se presenta la acciéon de “usar”
estara en funcion del tipo de obra protegida de que se trate.

En atencion a lo dispuesto en el articulo 17 de la LFDA, el “uso”
de una obra puede consistir en comunicaciéon publica a través de
representacion, recitaciéon y ejecucion; exhibicion publica; trans-
mision publica, retransmisiéon o radiodifusiéon; asi como utilizacion
para la realizaciéon de obras derivadas como traduccion, adapta-

24 RANGEL ORTIZ, Horacio, “La Reforma Penal y la Propiedad Intelectual”, en
Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México,
nam. 29, 1999, p. 233.
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cion, parafrasis, arreglos y transformaciones. Tratandose del caso
especifico de programas de computo o software, el uso se entiende
como la instalaciéon y operaciéon del mismo en un equipo de com-
puto adecuado.

El tipo incluye como elemento normativo la realizaciéon de la
conducta sin la autorizaciéon correspondiente. Se trata aqui de una
ausencia de consentimiento del titular del derecho autoral sobre el
uso concreto que de la obra lleva a cabo el sujeto activo. La pre-
sencia del consentimiento hace licita la utilizaciéon de la obra, y por
tanto, atipica la conducta.

Cabe recordar que la LFDA permite el uso libre de una obra,
aun sin autorizaciéon del titular del derecho patrimonial y sin remu-
neracion, cuando es con un proposito informativo, educativo u otro
analogo. Las utilizaciones permitidas se mencionan en el articulo
148, entre otras la cita de textos, la reproduccién para la critica e
investigacion o la copia privada. A su vez, el articulo 149 dispone
ciertas actividades que podran realizarse sin autorizacién del titular
de los derechos. En conjunto, se trata de los llamados “usos honra-
dos”, que ademas de estar autorizados por la legislacién de la ma-
teria, resultan atipicos puesto que un requisito para su procedencia
es que se realicen sin fines de lucro.

C) Objeto. En el caso de este delito, la conducta recae sobre la obra
protegida que es “usada” de forma indebida. Como ya se ha se-
nalado, son obras protegidas las descritas en el articulo 3° de la
LFDA. El objeto juridico es el derecho exclusivo que el titular tiene
sobre la obra protegida, en concreto, la potestad de autorizar los
términos de la comunicacién o exhibicién publica, la transmision
y radiodifusién, u otros posibles usos acordes a la naturaleza de la
obra en concreto.

Tipo subjetivo. El delito podra cometerse tinicamente de forma dolo-
sa. La descripcion tipica hace mencion explicita de esto, al sefialar
que la acciéon (uso) debe realizarse “en forma dolosa”. Mas que un
elemento subjetivo adicional, se trata de una menciéon redundante
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que nada anade a la caracterizacion del delito. En dado caso, si el
proposito del legislador fue determinar la impunidad de los usos
indebidos no intencionales de la obra, esto esta hecho ya, pues se-
gun el modelo numerus clausus adoptado por la legislacion penal, s6lo
son punibles a titulo de culpa los delitos enumerados en el segundo
parrafo del articulo 60 del propio Cédigo Penal Federal.

Por otra parte, la descripcion tipica requiere como elemento subjetivo
que la conducta se realice con fin de lucro, esto es, con el proposito de
obtener alguna ventaja, utilidad o beneficio de caracter econémico.
Punibilidad. Por lo que hace a la punibilidad, se impondra por este
delito pena de prision de seis meses a seis afios y de trescientos a
tres mil dias multa, en términos del parrafo inicial del articulo 424.
Respecto a la reparacion del dano, ha de considerarse lo dispuesto
en el articulo 428, antes mencionado.

4. PIRATERIA

Nocién. En términos de la fraccion I del articulo 424 bis, se im-
pondra pena: “A quien produzca, reproduzca, introduzca al pais,
almacene, transporte, distribuya, venda o arriende copias de obras,
fonogramas, videogramas o libros, protegidos por la Ley Federal
del Derecho de Autor, en forma dolosa, con fin de especulacion
comercial y sin la autorizacion que en los términos de la citada Ley
deba otorgar el titular de los derechos de autor o de los derechos
conexos”.

El texto vigente es producto de dos reformas; en principio, el
delito previsto en este apartado fue tipificado en la fraccion I1I del
articulo 424, cuando la adiciéon del Titulo Vigésimo Sexto al Codi-
go Penal, en diciembre de 1996. En un segundo momento, y a unos
meses de la entrada en vigor de esa reforma, la fraccion fue modi-
ficada por decreto publicado en el Diario Oficial el 19 de mayo de
1997, para incorporar algunas precisiones que el legislador habia
pasado por alto, como son la inclusion entre los verbos tipicos de
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la accién de reproducir, y los elementos normativos de la determi-
nacion legal de las obras protegidas y la falta de autorizacién del
titular del derecho.

Posteriormente, con la reforma publicada en el Diario Oficial de
la Federacién el 17 de mayo de 1999, se adicionaron los articulos 424
bis y 424 ter, trasladandose la hipotesis delictiva al articulo 424 bis.
Asimismo, esta reforma sustituy6é la expresion “escala comercial”
que aparecia en el texto anterior, por la de “especulaciéon comer-
cial”, precision que resulté adecuada, en tanto permitié determinar
la actividad ya no cuantitativa sino cualitativamente. Es asi como
se consolida en esta fraccion el ilicito de “pirateria”, conducta que
segun se comento con antelacion, no tiene esa denominacion juridi-
ca explicita, pero asi se le conoce comunmente a la vulneracion del
monopolio de explotaciéon de la obra, expresado en dos derechos
patrimoniales principales: el de reproducciéon y el de distribucién de
dichas reproducciones (copias).

Segtn apunta Lipszyc, “pirateria” de obras y productos cultura-
les es: “la conducta antijuridica tipica contra el derecho exclusivo
de reproduccion. Consiste en la fabricacién, la venta y cualquier
forma de distribucién comercial, de ejemplares ilegales (libros e im-
presos en general, discos, casetes, etc.), de obras literarias, artisticas,
audiovisuales, musicales, de las interpretaciones o ejecuciones de
estas, de programas de ordenador y de bancos de datos”.*

La mencionada reforma de 1999 por la cual se adicion6 el articu-
lo, se acompané de modificaciones relevantes en materia procesal.
Se reformo el articulo 194 del Codigo Federal de Procedimientos
Penales (aplicable hasta la entrada en vigor para el ambito federal
del Codigo Nacional de 2014), el cual establece el listado de delitos
graves, entendidos como aquellos que afectan de manera impor-
tante valores fundamentales de la sociedad. Se incorporé a dicho
catalogo de delitos el previsto en el 424 bis, con las importantes

2% Lipszyc, Delia, op. cit., pp. 560-561.
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consecuencias procesales que ello conlleva: improcedencia de liber-
tad provisional, procedencia del arraigo, aplicacién de medidas de
investigaciéon como la intervencién de comunicaciones, entre otras.
Tipo objetivo. Respecto a los elementos objetivos del tipo previsto en
la fraccion I del articulo 424 Bis ha de senialarse lo siguiente:

A) Sujetos. No se prevé ninguna calidad especifica que deba cumplir
el sujeto activo de este delito, de modo que la conducta podra ser
cometida por cualquier persona. El sujeto pasivo es el titular de los
derechos patrimoniales sobre la obra, quien tiene la potestad de
determinar y autorizar la reproduccion, distribucién y demas acti-
vidades conducentes a la explotacion de la obra. Podra tratarse del
autor, sus herederos o un tercero al que le hayan sido transmitidos
dichos derechos mediante contrato, en términos de la legislacién en
la materia.

B) Conducta. Se trata de un tipo de accion, la cual es descrita con
ocho verbos distintos, cada uno de los cuales constituye una forma
de consumar el delito, presentandose asi una descripcion casuistica
alternativa. El legislador ha seguido el modelo de tipificaciéon que la
doctrina denomina “descripciones-rio”, caracteristico de las fami-
lias de delitos establecidas en derredor a un objeto ilicito. Con este
esquema, se pretende sancionar todas las diversas etapas del ciclo
de explotacion de un objeto ilegal (en este caso la copia no autori-
zada, o copia pirata de una obra protegida por el derecho de autor),
desde la produccién hasta la oferta al consumidor final, incluyendo
el transporte y almacenaje.

El problema con este modelo de tipificaciéon es que sanciona
como pirateria consumada y dispone la misma pena para activi-
dades que resultan de distinta lesividad, lo cual puede contrariar
principios constitucionales del derecho penal como el de proporcio-
nalidad. Por sefialar un ejemplo, el tipo equipara la produccién de
la copia, que es precisamente la vulneraciéon primaria del derecho
autoral y conlleva un resultado material, con el almacenaje, que es
una hipoétesis de mera actividad y resultado formal, que bien podria
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sancionarse como cooperaciéon o complicidad en el delito primario,
pero no necesariamente como autoria directa.

Las actividades previstas por el tipo son:
1) Producir. Consiste en la fabricacién, elaboraciéon, impresion o crea-
ci6on material, por el medio o la técnica pertinente, de la copia de la
obra. La naturaleza de la obra determinara el proceso técnico y los
materiales necesarios para llevar a cabo la produccién de la copia.

<

1) Reproducir Literalmente “volver a producir”, se entiende como
el proceso por el cual se produce un nimero determinado de co-
pias del objeto. La reproduccion es definida en el articulo 16 de la
LFDA como uno de los actos a través del cual la obra se hace del
conocimiento publico, y consiste en: “la realizaciéon de uno o varios
ejemplares de una obra, de un fonograma o de un videograma,
en cualquier forma tangible, incluyendo cualquier almacenamiento
permanente o temporal por medios electronicos, aunque se trate
de la realizaciéon bidimensional de una obra tridimensional o vi-
ceversa”.En el mismo sentido, para la OMPI, reproduccion: “es la
realizacion de uno o mas ejemplares (copias) de una obra o de una
parte sustancial de ella en cualquier forma material, con inclusiéon
de la grabacién sonora y visual. El tipo mas comtn de reproducciéon
es la impresion de una edicién de la obra”.*

1i1) Introducir al pais. Conlleva la “importaciéon” de reproducciones o
copias ilicitas de una obra fabricadas en el extranjero.

1v) Almacenar. Se trata de la actividad consistente en guardar o depo-
sitar las reproducciones piratas. Como en todo proceso productivo,
suele mediar tiempo entre el momento en que el objeto es producido
y su puesta a disposicion del publico, asi como su efectivo consumo.
Almacenaje es toda conservacion o resguardo de las reproduccio-
nes, en bodegas u otros sitios destinados para ello, en tanto esperan

ser ofrecidas al publico, o bien efectivamente comerciadas.

28 Glosario de Derecho... op. cit., p. 223.
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v) Transportar. Simplemente, llevar los objetos de que se trata de un
lugar a otro.

vi) Dustriburr. El proceso por el cual la mercancia, en este caso las
copias ilicitas de la obra, se dispone, traslada y entrega desde el sitio
en que es producida o almacenada, hasta los puntos de venta en que
se ofrecera al consumidor.

vii) Vender. El acto de comercio por antonomasia, consistente en la
transmision al consumidor de la propiedad del bien ilicito, a cambio
del pago de un precio determinado por el vendedor pirata.

viil) Arrendar. A diferencia de la venta, que significa la entrega defi-
nitiva del bien, en esta modalidad se transfiere una posesiéon tempo-
ral de la copia pirata, a cambio del pago de una cantidad de dinero
determinada por el pirata.

El tipo exige como elemento normativo que las anteriores acti-
vidades se efectiien sin la autorizacién del titular de los derechos
de autor o de los derechos conexos. Es irrelevante tipicamente si
el pirata actia contrariando una oposiciéon expresa del titular del
derecho, o si lo hace totalmente a sus espaldas, sin conocimiento de
aquel sobre la actividad. En su caso, la autorizaciéon expresa debera
darse de acuerdo a lo regulado por la legislaciéon de la materia, de
modo que no basta para la atipicidad el consentimiento simple.

Por otra parte, se apunta que el tipo originalmente creado en
1996 requeria que las anteriores actividades se desarrollaran a
“escala comercial”. Sobre dicho requisito de “escala comercial”,
Lipszyc apuntaba que: “es un concepto que deberd aplicarse te-
niendo en cuenta las circunstancias que acompanen la fabricacion.
Entre los factores que deberan tener en cuenta los tribunales, figu-
ran la cantidad de productos fabricados, la manera en que han sido,
son o seran utilizados y la voluntad de obtener beneficio”.?’

Ahora esto ya no se menciona (el requisito fue sustituido en 1999
por un dolo especifico de “especulacién comercial”); sin embargo,

27 Lipszyc, Delia, op. cit., p. 561.
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para una interpretacion restrictiva del tipo de pirateria, deberia
considerarse que las anteriores actividades han de denotar objetiva-
mente la dimensién comercial, de modo que se les pueda distinguir
de otras reproducciones de uso privado. Asi, por ejemplo, sacar
fotocopias de un libro no seria de ningiin modo pirateria, puesto
que la copia de alcance privado esta autorizada por la legislacion.
Como aclara Parra Trujillo: “las copias piratas se hacen en cantida-
des industriales y con fines de lucro (uso ilicito). Y es que no debe
confundirse la copia privada (la cual esta permitida y es un limite
al derecho pecuniario), con la copia pirata (la cual esta prohibida
y es una violaciéon al derecho pecuniario). La remuneracién por
copia privada no se extiende a las copias piratas ni las legaliza, pues
estas copias no son para uso personal y privado del copista, ni son
realizadas sin fines de lucro”.”

Q) Objetos. En este renglon, es pertinente distinguir entre el objeto
material que es producido, almacenado, distribuido, vendido y/o
arrendado, y el objeto intelectual que es reproducido de forma in-
debida. Es decir, por un lado esta la cosa que se fabrica y/o vende
(una copia pirata) y por otro la obra que se copia indebidamente (el
original objeto de la proteccion autoral). La conducta ilicita implica
a ambos simultaneamente, toda vez que la obra protegida es de na-
turaleza intelectual y requiere de la copia para verse materializada;
correlativamente, la copia fabricada so6lo tiene existencia como tal
en funciéon del objeto intelectual que representa.

El tipo menciona que las conductas recaen sobre “copias de
obras, fonogramas, videogramas o libros, protegidos por la Ley
Federal del Derecho de Autor”. La redaccion es poco afortunada,
en tanto parece dar a entender que las copias de obras, los libros y
otros objetos materiales pueden ser el objeto protegido, lo que es un
error conceptual. Segin aclara Rangel Ortiz, se trata de una con-

28 ParrA TrujiLLO, Eduardo de la, “Comentarios a las Reformas a la Ley
Federal del Derecho de Autor”, en Revista de Derecho Privado, nueva época, afo III,
nam. 8, mayo-agosto de 2004, p. 110.
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fusion por la mezcla entre “las referencias a la obra y al continente
de la obra, como si ambos fueran nociones equiparables (...) El de-
recho de autor protege obras, independientemente de que la obra
(literaria) esté contenida en un libro, folleto, manuscrito, cuaderno
o cualquier otro material susceptible de servir de continente de la
obra (...) Es cosa averiguada que existen obras propiamente dichas,
amparadas por el derecho de autor en sentido estricto y que existen
otros objetos —distintos a las obras— que sirven de continentes de
las obras, pero que no son las obras amparadas por el derecho de
autor”.”

De este modo, ha de aclararse que lo que se protege juridicamen-
te es la obra, no el continente de la misma; del mismo modo, lo que
se distribuye o vende es la copia de la obra, nunca la obra protegida.
De ahi que el legislador no haya acertado en su enumeraciéon de
objetos del delito. Lege ferenda, habria que mejorar la redaccion para
aclarar que las conductas (produccién, distribuciéon, venta) tienen
como objeto material las copias o ejemplares de la naturaleza que
sea, de obras protegidas por la LFDA.

Por lo que hace al objeto juridico o bien tutelado, corresponde

en este caso al derecho exclusivo que el titular tiene sobre la obra
protegida, en concreto, la potestad de autorizar los términos de la
reproduccién y distribucion de la misma.
Tipo subjetivo. Se trata de un delito que tnicamente admite la comi-
sion dolosa. La descripcion tipica hace mencion explicita de esto, al
sefialar que las diversas actividades que consuman el delito deben
realizarse “en forma dolosa”. Mas que un elemento subjetivo adi-
cional, se trata de una menciéon redundante que nada anade a la
caracterizacion del delito.

Por otra parte, el tipo requiere que la conducta persiga un fin
de “especulacién comercial”. No se ha de tratar solamente de un
animo de obtener cualquier ventaja pecuniaria o beneficio; el fin

29 RaNGEL OrTIz, Horacio, op. cit., p. 235.
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“comercial” implica el proposito de llevar a cabo la negociacién o
trafico de las copias piratas, de una manera recurrente y estructura-
da, asi sea minimamente, para sacar utilidades o ganancias.

La adecuada caracterizacion de la pirateria como una industria

ilicita requiere que esta intencién comercial del sujeto activo, que
corresponde al tipo subjetivo, se vea reflejada en la magnitud obje-
tivamente comercial de la conducta, y su eficacia para el estableci-
miento de un mercado ilicito.
Punibilidad.Por 1o que hace a la punibilidad, se impondra por este
delito pena de prision de tres a diez anos y de dos mil a veinte
mil dias multa, en términos del parrafo inicial del articulo 424 Bis.
Respecto a la reparacion del dano, ha de considerarse lo dispuesto
en el articulo 428, ya citado.

5. PIRATERIA EQUIPARADA (SUMINISTRO DE MATERIA PRIMA)

Nocion. El parrafo segundo de la fracciéon I del articulo 424 bis es-
tablece un tipo equiparado al de pirateria. Textualmente senala
que: “Igual pena se impondra a quienes, a sabiendas, aporten o
provean de cualquier forma, materias primas o insumos destinados
a la produccién o reproduccién de obras, fonogramas, videogramas
o libros a que se refiere el parrafo anterior”. Se trata de un delito
cuya justificacion resulta problematica, toda vez que constituye un
adelantamiento de la linea de intervencion penal, para establecer
la punicién de actos que pueden considerarse meramente prepara-
torios del delito de pirateria. La politica criminal contemporanea,
muy en la linea de adoptar objetivos prevencionistas propios del
derecho penal del enemigo, se ha caracterizado por la implementa-
ci6on de estos “tipos de adelantamiento”, en los cuales, se anticipa la
pena hasta el extremo de sancionar actitudes “peligrosas” del indi-
viduo, o bien, conductas no lesivas en si mismas, pero que para la
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investigacion policial es de interés reprimir.*” Jakobs sefiala que en
estos casos, se trata del problema de la “criminalizacion en el estado
previo a una lesion, pensada como ya dada, de un bien juridico”, un
modelo legislativo que suele respaldarse, entre otros, en argumentos
preventivo-policiales: “se anticipa la consumacién para conceder a
la policia la posibilidad de intervenir”.”!

En el caso del delito que comentamos, el acto preparatorio que
se sanciona (el suministro de materia prima) en modo alguno puede
considerarse de magnitud suficiente para merecer la punicioén, pues
no implica un quebrantamiento normativo, sino que se trata de una
actividad socialmente adecuada. Las materias primas utilizadas
para producir fonogramas, libros, etc., son mercancias licitas, y su
comercio es igualmente una actividad licita, con cuya realizaciéon
no se pone en peligro ningtn bien juridico.

Al no tratarse de una actividad peligrosa por si misma, no se
puede pensar que la misma constituya un peligro abstracto para
ningtn bien juridico. En todo caso, la puesta en peligro o lesiéon
del bien juridico (derecho de autor) no depende del acto del su-
ministro, sino que es consecuencia inmediata de la consumaciéon
del delito ulterior, esto es, de la produccién de la copia pirata con
los materiales proveidos. Extender la cadena de causalidad hasta
el acto previo del suministro, es incluso contrario a las reglas de la
imputacion objetiva, y a la llamada regla de la prohibicién de re-
greso, que impide precisamente establecer responsabilidad a quien

2% La discusion sobre este tema de los “tipos de adelantamiento” es amplisima,
y excede el interés de este trabajo. Como introduccion, ¢fr CEREZO MIR, José,
“Los delitos de peligro abstracto en el ambito del Derecho penal del riesgo”, en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, Segunda época, nam. 10, 2002, pp. 47-72;
Pastor MuNoz, Nuria, “El hecho: ¢ocasiéon o fundamento de la intervencién pe-
nal? Reflexiones sobre el fenémeno de la criminalizacion del ‘peligro de peligro’,
en CaNcio MELIA, Manuel (coord.), Derecho penal del enemigo: el discurso penal de la

exclusion, vol. 2, Edisofer, Madrid, 2006, pp. 523-548.
®! JakoBs, Giinther, Estudios de derecho penal, Madrid, Civitas, 1997, pp. 293 y ss.
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realiza comportamientos inocuos, como es en este caso el trafico de
materias primas licitas.

El legislador ha pretendido caracterizar esta conducta como
indebida, al incluir en la misma un dolo especifico, que es el co-
nocimiento de la participacion en el delito principal de pirateria.
Lo que sucede con ello, es que se ignora la distincion entre autores
materiales y complices, y se pretende castigar a titulo de autoria
conductas de participaciéon, y como hechos consumados simples
actos preparatorios.

La redaccién de la fraccion permite incluso que pueda coexistir
el delito equiparado (suministro de materia prima) del segundo pa-
rrafo en modalidad consumada, con la tentativa del tipo principal
(pirateria) del primer parrafo, en el caso en que se obtenga la ma-
teria prima, pero la produccién se vea impedida por razones ajenas
al sujeto activo; lo cual conduce al absurdo de que el suministrador
de la materia prima pueda recibir una pena integra, pero el pirata,
s6lo la sancién en grado de tentativa.

Se entiende que el legislador haya establecido este delito, con la
intencion politica-criminal de “cercar” a los piratas, al pretender
cortarles el suministro de materiales necesarios para su actividad
ilicita. No obstante, la opcion elegida es poco acertada, en tanto,
como ya se sefiald, se adelanta la linea de intervencion penal hasta
el punto de penalizar conductas de ninguna lesividad, como son la
proveeduria de papel, de discos 6pticos, de tintas y materiales de
impresion, etcétera. En altima instancia, lo que convierte en ilici-
tas esas actividades es la vinculacion con el delito de pirateria, que
ha de establecerse no creando un tipo auténomo, sino mediante el
régimen de participacion, en concreto, en la modalidad de compli-
cidad con el delito principal.

El error del legislador ha sido considerar que una actividad de
colaboracion puede sancionarse de forma equiparable al delito con-
sumado. Piénsese en el caso basico del homicidio: es evidente que
quien suministra el arma de fuego criminal no comete homicidio
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equiparado, tampoco responde en la misma medida que el autor.
Si tiene responsabilidad es como participe, en tanto presta ayuda o
auxilia a la comisiéon. Lo mismo es aplicable en este caso.

Tipo objetivo. Respecto a los elementos del tipo previsto en el segun-
do parrafo de la fraccién I del articulo 424 bis puede senalarse lo
siguiente:

A) Sujetos. No se prevé ninguna calidad especifica que deba cumplir
el sujeto activo de este delito, de modo que la conducta podra ser
cometida por cualquier persona. El sujeto pasivo es el titular de los
derechos patrimoniales sobre la obra concreta que sea reproducida
con los materiales suministrados, quien tiene la potestad de deter-
minar y autorizar la reproducciéon y demas actividades tendientes
a la explotacion de la obra. Podra tratarse del autor, sus herederos
o un tercero al que le hayan sido transmitidos dichos derechos me-
diante contrato, en términos de la legislacién en la materia.

B) Conducta. Se trata de un tipo de accién, descrita con los verbos
“aportar”, que significa contribuir o dar cierta cosa, y “proveer”,
que se entiende como suministrar o facilitar lo necesario o conve-
niente para un determinado propésito. El precepto senala que la
conducta podra realizarse de cualquier forma, de modo que las cir-
cunstancias de comision resultan irrelevantes: lo mismo es punible
el suministro gratuito, que el derivado del trafico mercantil de esos
productos.

Es un tipo penal de mera actividad, que no exige para la consuma-
ci6n la producciéon de ningun resultado material. Esto, no obstante
que, como ya se sefialé, la actividad no implica ni lesién ni puesta
en peligro del bien juridico, de modo que, Lege ferenda, procederia
su destipificaciéon, o bien, una interpretacién restrictiva que vin-
cule estrictamente este delito con el ilicito ulterior de pirateria, de
modo que la sancidn se justifique en la colaboracién o auxilio en
la efectiva produccion de copias pirata, mediante el suministro de
materiales.
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C) Objetos. El objeto material de este delito es indefinido, en tanto
podra tratarse de materias primas o insumos de cualquier indole,
siempre que sean utiles para la produccion de las copias piratas de
fonogramas, videogramas o libros. Piénsese, por ejemplo, en papel,
tintas para impresion, pegamentos para el proceso de encuaderna-
do, discos opticos grabables, empaques plasticos, cintas para audio,
o cualquier otra mercancia acorde a la naturaleza de la obra a re-
producir. Por lo que hace al objeto juridico o bien tutelado, estable-
cida la vinculacién con un delito ulterior de pirateria, se trataria en
ese caso del derecho exclusivo que el titular tiene sobre determina-
da obra protegida que es efectivamente reproducida mediante los
materiales suministrados.

Tipo subjetivo. Se trata de un delito que Gnicamente admite la co-
mision dolosa. La descripciéon tipica hace mencion del elemento
subjetivo “a sabiendas”, que se interpreta en el sentido de que el
sujeto activo ha de tener conocimiento de que los materiales que
suministra se destinaran a la produccién de copias pirata de obras
protegidas. Sobre el alcance de este elemento subjetivo, la adecuada
caracterizaciéon de esta conducta como colaboraciéon en pirateria,
requiere que se trate de un conocimiento determinado: esto es, que
se sepa que los materiales se destinaran a la reproducciéon de una
obra identificada, y no solamente, que se destinaran a una activi-
dad pirata indeterminada o probable. En esa magnitud, el “dolo de
colaboracion” lo dara el animo del sujeto de suministrar el material
no con cualquier fin, sino con la voluntad de que se destine a la
realizacion de una actividad de produccion pirata de una obra u
obras claramente determinadas.

Punibilidad. Por lo que hace a la punibilidad, se impondra por este
delito pena de prision de tres a diez anos y de dos mil a veinte mil
dias multa, en términos del parrafo inicial del articulo 424 Bis.
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6. FABRICACION DE DISPOSITIVOS O SISTEMAS DESACTIVADORES

DE PROTECCION DE PROGRAMAS DE COMPUTACION

Nocion. La fraccion II del articulo 424 bis senala que se impondra
pena: “A quien fabrique con fin de lucro un dispositivo o sistema cuya
finalidad sea desactivar los dispositivos electréonicos de proteccion
de un programa de computacién”. El tipo estd incluido en el mismo
articulo que tipifica la pirateria; sin embargo, la conducta sancionada
en este caso no es propiamente un acto de pirateria (reproducciéon
o distribucién indebida) de una obra de software protegido por
derecho de autor, sino que se trata de un acto preparatorio. Como
es sabido, las empresas de programas de computacién protegen las
copias comerciales de sus obras mediante algiin mecanismo técnico
que evita que las mismas sean reproducidas o destinadas para usos
no autorizados. Dicho “candado” técnico, si bien es infranqueable
para los usuarios comunes, puede ser modificado o eliminado
cuando el usuario cuenta con los conocimientos técnicos o bien con
una herramienta informatica destinada para ello.

En este delito, la sancién no se dirige a la reproduccién pirata del
software, que seria propiamente la pirateria, tampoco se sanciona el
acto previo consistente en el “rompimiento” o violacion del elemen-
to técnico de proteccion o seguridad que impide la reproduccion; en
si, la prohibicién penal se dirige a un acto aun anterior, consistente
en la conducta de fabricar dispositivos utiles para llevar a cabo ese
quebrantamiento de los candados de proteccién.

En los contextos informaticos, se conoce como soflware cracking
precisamente a la intervencion indebida que se hace en un progra-
ma de computadora, con el proposito de modificarlo o de eliminar
los dispositivos de protecciéon que hayan sido establecidos por el
fabricante, como pueden ser: proteccién de copias, versiones de
prueba, nimeros de serie, claves de hardware, solicitudes de verifi-
cacién, entre otros. El delito tipificado en esta fracciéon no sanciona
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en si ese cracking, sino un acto previo al mismo consistente en la
“fabricacién” de una herramienta que permitira dicha violacion.

Como en otros casos de tipos de adelantamiento, la justificacion
de esta criminalizacion es controversial. Claramente, la mera elabo-
raciéon de una herramienta de cracking no constituye atin una lesion
a ningun bien juridico. Desde cierta perspectiva, podria pensarse
que se presenta aqui una situacién de peligro abstracto, cuando el
dispositivo o sistema que se elabora no tiene ningun otro fin licito,
y solamente puede ser destinado a la violaciéon de protecciones de
software. En esos casos, podria entenderse que se trata de una activi-
dad que presenta cierta peligrosidad objetiva, pues no implica atun
la lesion del bien, pero si la creacién de una situacion tal en la que
es probable que el resultado lesivo se produzca, atendiendo, como
ya se dijo, a que el dispositivo no sirve para ninguna otra cosa mas
que para romper candados de software. Sin embargo, no hay que
olvidar que generalmente, en los tipos de peligro abstracto se busca
tutelar bienes juridicos supraindividuales, lo que no se da en este
caso.

Para una correcta interpretacion sistematica de este delito, ca-
bria distinguir dos situaciones, segun si la conducta es realizada
por el propio pirata o por un tercero. En el primer caso, si la fabri-
cacion del dispositivo es realizada por el mismo sujeto dedicado a
la pirateria, lo que el legislador ha hecho en esta fracciéon ha sido
equiparar un acto preparatorio al delito consumado. El punto a
debatir en este renglon es si dicho acto preparatorio resulta ser lo
suficientemente lesivo como para merecer la punicion prevista, que
es precisamente la del delito consumado de pirateria.

Por otra parte, si se asume que la conducta es cometida por un
tercero que no participa de manera directa en la reproduccion y
distribucion de soflware pirata, se trataria en este caso de un acto
de colaboracién. El autor, mediante un pago, facilitaria a un su-
jeto dedicado a la pirateria una herramienta de cracking destinada
a quebrantar protecciones de soffware. Asi visto, se encuentra que
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el legislador ha equiparado una actividad de colaboracién con la
realizacién de un tipo principal, en una desacertada confusiéon entre
las figuras de autor y de complice.

Se trata en conclusiéon de un tipo penal defectuoso, que Lege fe-
renda, debiera sencillamente eliminarse, pues resulta contrario a la
intervenciéon minima y a la proporcionalidad, al dirigir la maqui-
naria punitiva a un comportamiento apenas riesgoso para un bien
juridico legitimo, pero de naturaleza eminentemente privada, como
son los derechos de autor de las empresas de sofiware. La actividad
de fabricacion de los dispositivos que permiten el cracking habria de
ser punible como una modalidad de participaciéon en los casos en
que efectivamente se utilizaran los dispositivos para la consumaciéon
de un delito de pirateria. Caso contrario, el comportamiento no
deberia tener relevancia penal.

Tipo objetivo. Respecto a los elementos objetivos del tipo previsto en
la fraccion IT del articulo 424 Bis ha de senalarse lo siguiente:

A) Sujetos. No se prevé ninguna calidad especifica que deba cumplir
el sujeto activo de este delito, de modo que la conducta podra ser
cometida por cualquier persona. Aunque ello no es relevante para
el tipo, puede presumirse que se requiere que el sujeto posea cier-
tos conocimientos especializados en materia de informatica, que
son evidentemente necesarios para la realizaciéon de la conducta.
Respecto al sujeto pasivo, se trataria del titular de los derechos pa-
trimoniales sobre la obra concreta de software cuyos mecanismos de
protecciéon sean vulnerados mediante el dispositivo, con la conse-
cuente reproduccién y distribucién ilegal. En el entendido de que
los programas de computadora son actualmente producidos y dis-
tribuidos por grandes companias, el sujeto activo sera la persona
moral titular de los derechos sobre el programa.

B) Conducta. Se trata de un tipo de acciéon, descrita con el verbo
“fabricar”, que se entiende como la accién de producir o elabo-
rar un objeto o mercancia a partir de determinada materia prima.
El objeto a fabricar por el sujeto activo sera un “dispositivo”, que
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se entiende como un mecanismo o artificio determinado, o bien
un ‘“sistema”, que se entiende como un conjunto de elementos o
componentes electréonicos o informaticos, que relacionados entre
si contribuyen a determinado objeto. Tanto el dispositivo como el
sistema deberan tener como finalidad desactivar los dispositivos
electronicos de proteccion de un programa de computacion.

De manera sencilla, una computadora u ordenador es una ma-
quina con capacidad para el almacenamiento y tratamiento de
informacién. En una definicién estandar, un programa de compu-
tadora u ordenador: “Es un conjunto de instrucciones que, cuando
se incorpora a un soporte legible por maquina, puede hacer que
una maquina con capacidad para el tratamiento de la informacién
indique, realice o consiga una funcién, tarea o resultados deter-
minados”.* El reconocimiento de los programas originales como
obras acreedoras a la protecciéon que otorga el derecho de autor es
hoy una cuestion fuera de toda duda. Conjuntamente, un programa
de computacidn (software), se entiende generalmente que significa,
ademas del propio programa de ordenador, “la descripciéon detalla-
da del programa que determina el conjunto de instrucciones que
constituyen el correspondiente programa y todos los tipos de ma-
terial de soporte creados para que contribuyan a la comprensiéon o
aplicacion de un programa de ordenador, tales como las instruccio-
nes para el usuario”.*?

Es una practica usual de los fabricantes y distribuidores de sof-
tware, establecer una proteccién a sus productos para evitar, segun
ya se dijo, que se copien de manera indebida o se destinen a otros
usos no autorizados que puedan ser contrarios a los intereses patri-
moniales de las companias de software. Ese tipo de protecciones o
candados son de caracter eminentemente técnico y estan en cons-
tante desarrollo y evolucién, ya que las firmas de software invierten

22 Glosario de Derecho... op. cit., p. 53.
3 Ibidem, p. 54.
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grandes cantidades de recursos en disefiar nuevos mecanismos de
protecciéon mas sofisticados y resistentes.

De este modo, no es factible establecer una clasificacion exhaus-
tiva de los mismos, aunque a grandes rasgos se sefiala que las me-
didas técnicas de proteccion de las obras pueden clasificarse en dos
categorias: a) las que controlan el acceso a las obras, por ejemplo,
tecnologias para la identificacion del usuario mediante contrasefias,
sistemas de codificaciéon o de encriptamiento, que requieren la uti-
lizacién de una clave adecuada para permitir el acceso; y b) las que
controlan la utilizacion de las obras, que otorgan una protecciéon
contra actos que violen derechos exclusivos del titular, como llevar
a cabo copias no autorizadas. Entre estas medidas se encuentran el
Serial Copy Management System, que permite la realizacién de una sola
copia digital del original, o el uso de “marcas de agua” impercep-
tibles para el usuario, que son codigos digitales que identifican la
obra.™

La conducta en este delito, como ya se ha mencionado varias ve-
ces, es la produccion de cualquier dispositivo que permita desacti-
var de cualquier forma esos mecanismos de protecciéon del software.
C) Objetos. El objeto material en este ilicito es el dispositivo o sistema
destinado o util para el software cracking. E1 mismo no esta definido,
salvo en su sobreentendida naturaleza técnica, de modo que podra
ser de cualquier indole electrénica o informatica, siempre y cuando
sea util para el fin senalado. Ahora bien, hay que sefialar que la
utilizacion del verbo “fabricar” para describir la conducta ilicita,
denota que habra de tratarse de un dispositivo o sistema con exis-
tencia material, esto es, un objeto construido, que al interactuar de
alguna manera con el software, desactiva su protecciéon. Sin embargo,
esto es impreciso, pues es sabido que generalmente el rompimiento
de candados de un sofiware no lo hacen los piratas mediante disposi-
tivos 0 mecanismos, sino a través del propio ordenador con lenguaje

%4 (f. RoDRIGUEZ MORENO, Sofia, La era digital y las excepciones y limitaciones al
derecho de autor, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 134-135.
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de programacién. Para realizar una copia pirata de un programa
de software, se modifica el cédigo del mismo, sea suprimiendo ins-
trucciones o anadiendo otras en un “parche” o crack, que evita que
el sistema realice el proceso de verificaciéon de autenticidad, o lo
engafia con la indicacién de que la copia de software esta verificada
o es licita. De este modo, no es ese “parche” o ¢rack un objeto sus-
ceptible de ser fabricado, sino un fragmento de programa o serie de
instrucciones en lenguaje informatico.

Respecto al objeto juridico susceptible de ser puesto en peligro
por este ilicito, establecida la vinculaciéon con un delito ulterior de
pirateria de software, se trataria en ese caso de los derechos ex-
clusivos del creador y distribuidor del programa de computadora
concreto cuya proteccion es desactivada.

Tipo subjetivo. Se trata de un delito que unicamente admite la co-
mision dolosa. Por otra parte, la descripcion tipica requiere como
elemento subjetivo que la conducta se realice con fin de lucro, esto
es, con el proposito de obtener alguna ventaja, utilidad o beneficio
de caracter econémico.

Punibilidad. Por lo que hace a la punibilidad, se impondra por este
delito pena de prision de tres a diez anos y de dos mil a veinte mil
dias multa, en términos del parrafo inicial del articulo 424 Bis.

7. VENTA DE COPIAS PIRATAS DE OBRAS PROTEGIDAS EN VIAS O

LUGARES PUBLICOS

Nocion. El primer parrafo del articulo 424 ter sefiala que se impon-
dra pena: “a quien venda a cualquier consumidor final en vias o
en lugares publicos, en forma dolosa, con fines de especulacién co-
mercial, copias de obras, fonogramas, videogramas o libros, a que
se refiere la fraccion I del articulo anterior”. La norma a la cual se
hace el reenvio es al tipo de pirateria de la fraccion I del 424 bis, ya
antes analizado.
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El articulo establece un tipo especial de pirateria, determinado
por la actividad especifica que se realiza, la venta, asi como por
una circunstancia de lugar, como es el realizarse en vias o lugares
publicos. Se trata de la conducta particular de la venta al menudeo,
realizada por comerciantes callejeros, informales o ambulantes, que
en otros contextos se denominan “manteros”. La norma prevé una
pena considerablemente atenuada para estos sujetos, siempre que
no participen en otras etapas de la cadena productiva ilicita, caso
en el cual se les aplicara el tipo genérico de pirateria y su sancion.
Ademas de realizarse en la calle, se exige que la venta al menudeo
sea casual o no organizada, al sefialarse en el segundo parrafo que
en caso de que la venta se realice en establecimientos comerciales,
o de manera organizada o permanente, se aplicara el tipo genérico,
esto es, el dispuesto en el articulo 424 Bis.

Esta hipoétesis atenuada responde a un cierto tinte social, pues
es claro que se pretende dar un trato menos severo al vendedor
callejero de obras pirata, a quien se presume solamente como un
empleado, que ademas de no beneficiarse con las grandes ganan-
cias de la industria ilicita, posiblemente se encuentre en situacion
de vulnerabilidad, de modo que se asume su conducta como menos
lesiva. No obstante, habria que considerar que una venta es una
venta, asi se realice en la via publica o en lugar cerrado. La norma,
probablemente, mas que dar un trato protector a ciertos sujetos en
situacion precaria, lo que abre es una via al mercado ilegal, pues
claramente a los piratas les convendra abandonar todo estableci-
miento mercantil, pues al vender en la calle no sélo ahorran gastos,
sino que la amenaza de la pena resulta menor.

Segun Rangel Ortiz, el tipo sugiere “ingenuidad de los redac-
tores”, pues hacer una distincién entre ventas en establecimientos
comerciales o de manera permanente y la venta en lugares publicos
desconoce el funcionamiento de este negocio ilicito: “es inocente
por decir lo menos, pues es bien sabido que si hay un sector habil-
mente organizado es precisamente el de los vendedores ambulantes
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que realizan todo tipo de ventas callejeras encabezadas por las fal-
sificaciones; de modo que la creencia de que las ventas callejeras
de falsificaciones se realizan de manera espontanea, eventual y des-
organizada, como probablemente ocurrian las cosas en el México
urbano de principios de siglo, refleja una ignorancia de las cosas
y una abierta tolerancia al comercio callejero de falsificaciones”.”
Tipo objetivo. Respecto a los elementos objetivos del tipo previsto en
el articulo 424 Ter ha de senalarse lo siguiente:

A) Sujetos. No se prevé ninguna calidad especifica que deba cumplir
el sujeto activo de este delito, de modo que la conducta podra ser
cometida por cualquier persona. El sujeto pasivo es el titular de
los derechos patrimoniales sobre la obra protegida, quien tiene la
potestad de determinar y autorizar la distribucién y explotacién de
la obra. Podra tratarse del autor, sus herederos o un tercero al que
le hayan sido transmitidos dichos derechos mediante contrato, en
términos de la legislacion en la materia.

B) Conducta. Se trata de un tipo de accion, la cual es descrita con el
verbo “vender”. La venta es el acto de comercio por antonomasia,
consistente en la transmisiéon al consumidor de la propiedad del
bien ilicito, a cambio del pago de un precio determinado por el
vendedor pirata. El tipo exige que la venta se realice al consumidor
final, esto es, que se trate del ltimo eslabén en la cadena de la
industria ilegal. El consumidor final es aquella persona que destina
la copia pirata a un uso propio y privado no mercantil.

Se establece como una circunstancia particular de lugar que la
venta se realice en vias o lugares publicos. La via publica no es otra
cosa que la calle, el espacio en cualquier poblaciéon destinado al
transito o circulacién de personas o vehiculos. Por lugar puablico
se entenderd todo espacio de dominio comun, como son plazas,
jardines, espacios culturales y deportivos al aire libre. Podra inclu-
so tratarse de centros o sitios cerrados, siempre y cuando no sean

% RaNGEL OrTiz, Horacio, op. cit., pp. 237-238.
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de indole privada, sino como ya se dijo, de acceso publico, como
establecimientos educativos, culturales, deportivos, etc. Asimismo,
pueden entenderse como lugares publicos los recintos y vehiculos
de transporte publico.

El parrafo segundo del articulo hace mencién expresa de una
regla concursal al sefialar que en caso de que la venta no cumpla
las caracteristicas mencionadas, esto es, que no se realice en via o
lugares publicos sino en establecimientos comerciales, o que se haga
de manera organizada o permanente, se aplicara el tipo genérico de
pirateria dispuesto en el articulo 424 Bis.

C) Obyetos. El tipo menciona que el objeto de venta seran “copias de
obras, fonogramas, videogramas o libros”. De este modo, el objeto
material son las copias piratas de las obras protegidas a que hace
referencia el articulo 424 bis, numeral al cual se hace un reenvio
explicito. Por lo que hace al objeto juridico o bien tutelado, corres-
ponde en este caso al derecho exclusivo que el titular tiene sobre la
obra protegida, en concreto, la potestad de autorizar los términos
de la explotacion comercial de la misma.

Tipo subjetivo. Se trata de un delito que tinicamente admite la comi-
sion dolosa. La descripcion tipica hace mencion explicita de esto,
al senalar que la venta al consumidor final debe realizarse “en for-
ma dolosa”. Mas que un elemento subjetivo adicional, se trata de
una mencién redundante que nada anade a la caracterizacion del
delito. En dado caso, si el proposito del legislador fue determinar
la impunidad de la venta “culposa” de la copia pirata de una obra
protegida, esto, ademas de paraddjico, esta hecho ya, pues sélo son
punibles a titulo de culpa los delitos enumerados en el segundo pa-
rrafo del articulo 60 del propio Codigo Penal Federal.

Por otra parte, el tipo requiere que la conducta persiga un fin de
“especulacion comercial”. No se ha de tratar solamente de un ani-
mo de obtener cualquier ventaja pecuniaria o beneficio; el fin “co-
mercial” implica el proposito de llevar a cabo la venta de las copias
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piratas de una manera recurrente, para sacar utilidades o ganan-
cias, del mismo modo que se haria con cualquier otra mercancia.
Punibilidad. Por lo que hace a la punibilidad, se impondra por este
delito pena de prision de seis meses a seis anos y de cinco mil a
treinta mil dias multa, en términos del propio articulo 424 ter. Se
trata de una pena atenuada, segin ya se dijo, respecto a la que se
impone al tipo genérico de pirateria.

8. EXPLOTACION INDEBIDA DE UNA INTERPRETACION O EJECUCION

Nocidn. El articulo 425 senala que se impondra pena: “al que a sa-
biendas y sin derecho explote con fines de lucro una interpreta-
ci6n o una ejecucion”.Se presenta en este delito una violacion a los
derechos conexos que se reconocen a los artistas intérpretes y/o
ejecutantes. Estos derechos tienen como presupuesto la existencia
de una obra original protegida, que es la que puede ser objeto de
una interpretacién o ejecucion.

La LFDA incluye en la categoria de artista intérprete o ejecutan-
te, al actor, narrador, declamador, cantante, musico, bailarin, o a
cualquiera otra persona que interprete o ejecute una obra literaria
o artistica. Entre los derechos que se reconocen a estos artistas se
encuentran los de reconocimiento, integridad de su interpretacion,
remuneracion, divulgaciéon y comunicacion. El delito de explota-
ci6n indebida previsto en este articulo vulnera propiamente la di-
mension patrimonial de esos derechos conexos.

Tipo objetivo. Respecto a los elementos objetivos del tipo previsto en
el articulo 425 ha de senalarse lo siguiente:

A) Swetos. No se prevé ninguna calidad especifica que deba cum-
plir el sujeto activo de este delito, de modo que la conducta podra
ser cometida por cualquier persona. El sujeto pasivo sera el artista
intérprete o ejecutante, titular de los derechos conexos sobre la in-
terpretacion o ejecucion que es explotada de forma indebida.
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B) Conducta. Se trata de un tipo de accion, descrita de forma am-
plia con el verbo “explotar”. De entre las acepciones de este verbo,
el sentido adecuado en este contexto refiere a la accién de sacar
provecho u obtener una utilidad de algo, principalmente de algu-
na clase de industria o comercio. De este modo, no bastara para
colmar el tipo el mero uso o utilizacién indebida, sino que habra
de tratarse de una actividad encaminada al aprovechamiento eco-
noémico: reproduccion, distribucion, comercializacion o exhibicion
publica, por sefialar algunos ejemplos.

Segun el tipo, la explotaciéon habra de ser “sin derecho”, ele-
mento que ademas de confirmar la antijuridicidad, lleva a entender
que la conducta se realiza sin que exista ningun contrato o titulo
juridico que faculte al sujeto para llevar a cabo la explotacién, con
la consecuente violacion de los derechos de exclusividad del artista
intérprete y/o ejecutante. Asimismo, se entiende que la conducta
tampoco se trata de alguna de las limitaciones a los derechos cone-
xos autorizadas por la LFDA.

C) Objetos. Por lo que hace al objeto material de este delito, se trata
de la interpretacion o ejecuciéon que realiza el artista. De acuerdo
con el Glosario de la OMPI, una representaciéon o ejecuciéon de
una obra se entiende como “la interpretacién de una obra median-
te acciones tales como la escenificacion, recitacion, canto, danza
0 proyeccién, bien sea a un grupo de auditores o espectadores en
presencia de los mismos, o bien transmitiendo la interpretacion con
ayuda de mecanismos o procesos técnicos tales como micréfonos,
radiodifusion o television por cable. La representacion o ejecucion
de obras de folklore es compatible con la comprensiéon general del
término «interpretaciones o ejecuciones» de obras literarias y ar-
tisticas, que se utiliza en la Convenciéon de Roma. Sin embargo, la
representacion o ejecucion puede consistir también en actuaciones
distintas de la representacion de la obras, por ejemplo en el caso de

las actuaciones de los artistas de variedades”.?°

38 Glosario de Derecho... op. cit., p. 178.
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Por lo que hace al objeto juridico o bien tutelado, corresponde en

este caso a los derechos conexos o derechos exclusivos que el artista
intérprete o ejecutante tiene sobre la interpretacién o ejecucion, en
concreto, la potestad de autorizar los términos de la explotaciéon
comercial de la misma, en términos de la LFDA.
Tipo subjetivo. El delito podra cometerse unicamente de forma do-
losa. La descripcién tipica hace menciéon explicita de que el sujeto
activo debe actuar “a sabiendas”. Mas que un elemento subjetivo
adicional, se trata de una mencién expresa de la naturaleza dolosa
del delito, que nada anade a la caracterizacion del delito. El dolo
supone precisamente que el sujeto actiia conociendo los elementos
objetivos del tipo, en caso contrario se actiia en error de tipo.

Por otra parte, la descripcion tipica requiere como elemento
subjetivo que la conducta se realice con fin de lucro, esto es, con el
proposito de obtener alguna ventaja, utilidad o beneficio de carac-
ter econémico. La mencion es igualmente redundante, pues como
ya se senialo, el verbo “explotar” implica el fin lucrativo.
Punibilidad. Por lo que hace a la punibilidad, se impondra por este
delito pena de prision de seis meses a dos anos o de trescientos a tres
mil dias multa, en términos del propio articulo 425.

9. FABRICACION 0O TRAFICO DE DISPOSITIVOS PARA EL
DESCIFRAMIENTO INDEBIDO DE SENALES DE SATELITE PORTADORAS

DE PROGRAMAS

Nocidn. La fraccion I del articulo 426 sefiala que se impondra pena:
“A quien fabrique, importe, venda o arriende un dispositivo o sis-
tema para descifrar una sefial de satélite cifrada, portadora de pro-
gramas, sin autorizaciéon del distribuidor legitimo de dicha senal”.
Se tipifica en esta fracciéon un acto preparatorio de la pirateria de
servicios de radiodifusiéon, principalmente de canales de television
de paga. La LFDA reconoce como titulares de derechos conexos a
los organismos de radiodifusion, que son aquellas entidades conce-
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sionadas o permisionadas capaces de emitir seflales susceptibles de
percepcion por parte de una pluralidad de sujetos receptores. Di-
chas senales suelen ser portadoras de obras protegidas de caracter
audiovisual, lo que cominmente se denominan programas, cuyos
derechos de explotacién corresponden a los distribuidores legitimos
de las senales. La recepcion de las sefiales no es libre, sino que esta
condicionada a que los consumidores celebren un contrato con la
empresa de radiodifusion, que es la encargada de proporcionarles
el equipo técnico necesario para decodificar la sefial y disfrutar del
servicio de acceso a los programas.

La pirateria de esas senales es el delito consistente en el acceso a
la sefial y su decodificacion sin autorizacion del distribuidor legiti-
mo, violando con ello sus derechos exclusivos. Es una pirateria par-
ticular, en la cual la conducta no se consuma con la reproduccion
o distribucién indebidas de una obra protegida, sino con la facilita-
cion del acceso a un contenido protegido, mediante un dispositivo
0 un sistema técnico “pirata”, que permite descifrar la senal. El
pirata es aqui el sujeto que se dedica al negocio ilicito de producir
o comercializar esos receptores piratas que permiten disfrutar inde-
bidamente del contenido audiovisual transmitido por las sefiales de
television satelital de paga.

En el delito previsto en la fraccién I, la conducta punible no
es en si la recepcién y decodificacion indebidas de la senal, sino
que se sancionan actividades anteriores, como son la fabricacion
y comercializacion de los receptores piratas. De este modo, no se
criminaliza aqui al consumidor que se vale de un receptor pirata
para acceder a la sefial. Sin embargo, dado que el tipo no incluye
como elemento subjetivo el animo de lucro, puede darse el caso
de que no se sancione a quien compra un dispositivo pirata (pues
el verbo “comprar” no se incluye en las acciones tipicas), pero si a
quien teniendo conocimientos técnicos fabrica un dispositivo pirata
para su uso propio (pues el verbo “fabricar” si constituye una accién
tipica), lo que resulta una clara incongruencia.
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Tipo objetivo. Respecto a los elementos objetivos del tipo previsto en
la fraccion I del articulo 426 ha de senalarse lo siguiente:

A) Sujetos. No se prevé ninguna calidad especifica que deba cumplir
el sujeto activo de este delito, de modo que la conducta podra ser
cometida por cualquier persona.El sujeto pasivo sera el distribuidor
legitimo de la senal, concretamente un organismo de radiodifusion
titular de los derechos conexos sobre las emisiones en términos de
la legislacion de la materia.

B) Conducta. Se trata de un tipo de accion, descrita con los siguientes
verbos: “fabricar”, que se entiende como la acciéon de producir o
elaborar un objeto o mercancia a partir de determinada materia
prima; “importar”, que se refiere a la introduccion en el pais de
objetos o mercancias fabricadas en el extranjero; “vender”, que se
refiere a la transmisiéon a un consumidor de la propiedad de un ob-
jeto o mercancia a cambio del pago de un precio; y “arrendar”, acto
por el cual se transfiere la posesiéon temporal del objeto o mercancia
a cambio del pago de una cantidad de dinero.

El objeto a fabricar, importar, vender o arrendar por el sujeto
activo serd un “dispositivo”, que se entiende como un mecanismo
o artificio determinado, o bien un “sistema”, que se entiende como
un conjunto de elementos o componentes electréonicos o informati-
cos, que relacionados entre si contribuyen a determinado proposito.
Tanto el dispositivo como el sistema deberan tener como finalidad
descifrar una senal de satélite, portadora de programas.

De acuerdo con el Glosario de la OMPI, una sefial portadora
de programas: “Es todo vector producido electronicamente, que
transporta a través del espacio programas de los organismos de ra-
diodifusién. Se entiende por «senial emitida» toda sefial portadora
de un programa, que se dirige hacia un satélite o pasa a través de
¢l; «senal derivada» es toda senal obtenida por la modificacion de
las caracteristicas técnicas de la sefial emitida, principalmente para
fines de transmision al pablico en general. En este contexto, progra-
ma significa todo conjunto de imagenes, de sonidos, o de imagenes
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y sonidos, registrados (grabados) o no, e incorporados a sefiales des-
tinadas finalmente a la distribuciéon”.”’

El tipo exige que la conducta ha de realizarse “sin autorizacién”
del distribuidor legitimo de la sefial. Dicho distribuidor es el orga-
nismo de radiodifusion, titular de los derechos conexos, quien tiene
la facultad exclusiva de otorgar el acceso a la sefial a los consumido-
res, mediante la celebracién del contrato respectivo.

() Objetos. El objeto material en este ilicito es el receptor pirata,
el dispositivo o sistema destinado para el desciframiento indebido
de la senal de satélite. Dicho dispositivo no esta definido, salvo en
su sobreentendida naturaleza técnica, de modo que podra ser de
cualquier indole electrénica o informatica, siempre y cuando sea
util para el fin sefialado. Respecto al objeto juridico susceptible de
ser puesto en peligro por este ilicito, se trataria en ese caso de los
derechos exclusivos del distribuidor de la sefial que es susceptible de
ser descifrada por el aparato pirata.

Tipo subjetivo. El delito podra cometerse tnicamente de forma do-
losa. El tipo no exige ningun otro elemento subjetivo; no obstante,
Lege ferenda, resultaria necesario que este tipo incluyera, como el
resto de los delitos de pirateria, el animo de lucro.

Punibilidad. Por lo que hace a la punibilidad, se impondra por este
delito pena de prision de seis meses a cuatro anos y de trescientos
a tres mil dias multa, en términos del encabezado del articulo 426.

10. DESCIFRAMIENTO INDEBIDO DE SERNALES DE SATELITE

PORTADORAS DE PROGRAMAS

Nocidn. La fraccion 11 del articulo 426 sefiala que se impondra pena:
“A quien realice con fines de lucro cualquier acto con la finalidad
de descifrar una senal de satélite cifrada, portadora de programas,
sin autorizacién del distribuidor legitimo de dicha sefial”.Se trata

7 Ibidem, p. 197.
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de una descripcion tipica defectuosa, que incluso resulta incompa-
tible con principios elementales del derecho penal como es el de la
maxima taxatividad. Segun estableci6 el legislador en esta fraccion,
el delito se consumara con la realizaciéon de “cualquier acto” ten-
diente al desciframiento de la sefial. Con esta redaccion, resulta que
se ha de sancionar a titulo de delito consumado, todo el uter criminis
de la pirateria de servicios de radiodifusiéon; no importara cudl sea
el primer acto preparatorio que lleve a cabo el autor: cualquier
accion orientada a la finalidad tipica, ya serd delictiva, lo cual es
claramente incorrecto.

Se estima que este tipo penal es indeterminado, pues ante la im-
precision del legislador, habra de ser la autoridad judicial la que se
encargue de “cerrarlo”, esto es, de determinar cuales sera los actos
que configuraran la conducta tipica. Cabe recordar que los tipos
indeterminados estan prohibidos, por vulnerar el principio de exac-
ta aplicacion de la ley penal previsto en el 14 constitucional. Lege
Jerenda, el legislador tendria que establecer como ntcleo de este de-
lito el desciframiento de la sefial con fines de lucro. Esa deberia ser
la conducta: descifrar la sefial. Establecer que esa conducta es una
mera finalidad, como dice la fraccion 11, es insistir en el adelanta-
miento de la respuesta punitiva para sancionar actos preparatorios,
llegandose ahora al extremo de punir la realizaciéon de “cualquier
acto”, una indeterminacién que es incorrecta.

Tipo objetivo. Respecto a los elementos objetivos del tipo previsto en
la fraccion II del articulo 426 ha de sefialarse lo siguiente:

A) Sujetos. No se prevé ninguna calidad especifica que deba cumplir
el sujeto activo de este delito, de modo que la conducta podra ser
cometida por cualquier persona. El sujeto pasivo serd el distribui-
dor legitimo de la sefial, concretamente un organismo de radiodi-
fusién titular de los derechos conexos sobre las emisiones, y Gnico
facultado para autorizar la recepcion y decodificacion de la senal,
en términos de la legislacién de la materia.
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B) Conducta. Se trata de un tipo indeterminado, segtin se ha dicho,
pues el delito consiste en la realizacién de “cualquier acto”. Como
elemento normativo, se dispone que la conducta debera realizarse
sin autorizacién del distribuidor legitimo de la sefnal, esto es, en
violacion de los derechos conexos exclusivos del organismo de ra-
diodifusion que emite la sefial.

C) Objetos. El objeto material es la sefial de satélite cifrada, portadora
de programas, que pretende ser descodificada por el sujeto activo.
De acuerdo con el Glosario de la OMPI, ya citado arriba, una senal
portadora de programas es todo vector producido electrénicamen-
te, que transporta a través del espacio programas de los organismos
de radiodifusiéon. Un programa es todo conjunto de imagenes, de
sonidos, o de imagenes y sonidos, registrados (grabados) o no, e
incorporados a senales destinadas finalmente a la distribucién. Res-
pecto al objeto juridico en este ilicito, se trataria en ese caso de los
derechos exclusivos del distribuidor de la sefial que es descifrada.
Tipo subjetivo. El delito podra cometerse tnicamente de forma do-
losa. La descripcion tipica requiere como elemento subjetivo que
la conducta se realice con fin de lucro, esto es, con el propésito de
obtener alguna ventaja, utilidad o beneficio de caracter econémico.
Por otra parte, el tipo sefiala que el desciframiento de la senal, antes
explicado, debe ser la “finalidad” de la conducta, con lo cual el
legislador ha configurado ese elemento como un animo especifico
del sujeto activo. Lege ferenda, se estima que ese desciframiento de la
sefial no debe en forma alguna ser una “finalidad”, sino que debe
ser precisamente la conducta, el nacleo del tipo objetivo.
Punibilidad. Por lo que hace a la punibilidad, se impondra por este
delito pena de prision de seis meses a cuatro anos y de trescientos
a tres mil dias multa, en términos del encabezado del articulo 426.
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11. PuBLICACION DE OBRA CON VIOLACION DEL DERECHO DE

PATERNIDAD

Nocién. En términos del articulo 427, se impondra pena “a quien pu-
blique a sabiendas una obra substituyendo el nombre del autor por
otro nombre”. Se trata en términos simples de la violaciéon del de-
recho de paternidad sobre la obra; el caso paradigmatico de delito
contra el derecho moral. La conducta atenta contra el fundamento
mismo de la idea de los derechos de autor, que surgen de la estrecha
relaciéon que existe entre el creador y su creaciéon intelectual, pues
la proteccion autoral se basa en el reconocimiento de que la obra es
expresion de la personalidad misma del autor.

Segun explica Lipszyc, en el delito contra el derecho de paterni-
dad: “el agente, debidamente autorizado para utilizar la obra ya sea
en virtud de un contrato o de una licencia no voluntaria o, en ge-
neral, de una limitacion legal, lo hace sin respetar los derechos del
autor a la paternidad y la integridad de la obra. La lesion al derecho
de paternidad tiene lugar, entonces, cuando se omite el nombre del
autor (cuando este no quiso permanecer anénimo) o se lo cambia
(por ejemplo s1 el autor eligié un seudénimo y la obra se reproduce
o comunica al pablico consignando el nombre verdadero, o si quiso
permanecer anénimo y se indica su nombre o seudénimo)”.*®

Segun la redaccion del tipo penal, no se exige animo de lucro ni
la presencia de una lesion a derechos patrimoniales. Sin embargo,
en adecuada interpretacion sistematica con relacion a los demas de-
litos de violacion a derechos de autor y pirateria, ha de entenderse
que en este caso se presenta una lesion mixta, pues la tutela penal
s6lo se justifica si se presenta una agresion conjunta a los derechos
de orden moral y de orden patrimonial. Debe afirmarse que solo el
animo de lucrar ilicitamente amerita la persecucion penal; cuando
ese fin de lucro no se presenta, la protecciéon a los derechos del autor

®8 Lipszyc, Delia, op. cit., p. 558.
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puede ser reclamable por via de la justicia civil o por via adminis-
trativa, pero no es proporcional la via penal.

De este modo, la violacion al derecho de paternidad se da al sus-
tituir el nombre del autor por otro, pero a la vez, se sobreentiende
que con ese acto se realiza una infraccién del derecho patrimonial,
pues al usurpar la autoria de una obra, el autor falso usurpa no
s6lo el trabajo creativo, sino también la titularidad sobre los be-
neficios que la publicaciéon y explotacion de la obra trae consigo.
Peculiarmente, la sancién penal se dirige a quien publica la obra, y
no a quien usurpa la paternidad de la obra. De este modo, debe dis-
tinguirse este delito de la conducta del “plagio”, que precisamente
consiste en el acto por el cual una persona hace pasar como propia
la obra creada por alguien mas.

De acuerdo con Lipszyc, el plagio: “es el apoderamiento ideal de
todos o de algunos elementos originales contenidos en la obra de
otro autor, presentandolos como propios. La infraccion al derecho
moral del autor plagiado se verifica siempre en su derecho de pater-
nidad, pues el plagiario la sustituye por la propia; en la mayoria de
los casos también se lesiona el derecho al respeto y a la integridad
de la obra, pues lo corriente es que el plagiario trate de disfrazar el
plagio”.®

El plagio completo o total de una obra, también llamado “plagio
burdo o servil”, es poco frecuente. Lo habitual es que el infractor in-
tente disimular su acciéon, presentandose asi el llamado por algunos
doctrinarios “plagio inteligente”. La naturaleza juridica del plagio
no es del todo clara, pues muchos creen que se trata de un delito,
lo que es erréneo, como se ha visto, pues no esta tipificado como
tal en el codigo penal. Otros estiman que se trata de una infraccion
administrativa, y aun hay quienes consideran que no hay norma
que le sancione expresamente. Sobre el tema se abundara al final.
En este apartado, cabe insistir en que el delito previsto en el articulo

22 hidem, p. 567.
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en comento es diverso del plagio, en tanto la sancién no se dirige a
la persona que usurpa la paternidad, sino a un tercero que realiza
el cambio de nombre en la publicacién de la obra.

Este delito se perseguira por querella, segun senala el articulo
429.
Tipo objetivo. Respecto a los elementos del tipo previsto en el articulo
427 puede senalarse lo siguiente:
A) Sujetos. No se prevé ninguna calidad especifica que deba cumplir
el sujeto activo de este delito, de modo que la conducta podra ser
cometida por cualquier persona. No obstante, puede presumirse que
el sujeto activo sera un editor, impresor, divulgador u otra persona
que se encargue de llevar a cabo publicaciones de obras protegidas.
El sujeto pasivo sera el autor legitimo de la obra, cuyo derecho de
paternidad es usurpado al sustituir su nombre por el de cualquier
otra persona.
B) Conducta. Se trata de un tipo de accion, descrita con el verbo “pu-
blicar”, que se entiende como la difusiéon por medio de la imprenta
o de otro procedimiento cualquiera, y puesta en el mercado, de un
escrito, una imagen u otra obra. En términos de la LFDA, la publi-
cacion es la reproduccién de la obra en forma tangible y su puesta a
disposicion del publico mediante ejemplares, o su almacenamiento
permanente o provisional por medios electronicos, que permitan
al puablico leerla o conocerla visual, tactil o auditivamente. En el
delito, la conducta de publicacién estd caracterizada por el hecho
de que en los ejemplares o reproducciones de la obra, no se sefiala el
nombre del autor verdadero de la misma, sino que se sustituye por
cualquier otro nombre; esto es, se usurpa la paternidad de la obra,
atribuyéndose falsamente la autoria a un tercero.
C) Obyetos. El objeto material de este delito es la copia, reproduccion
o ejemplar de la obra protegida que al ser elaborada y puesta a dis-
posicion del publico, sefiala como autor a una persona distinta del
autor verdadero. No se exige que se trate de una obra literaria, asi
que podra tratarse de cualquier reproducciéon o ejemplar de obra
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protegida en términos de la legislacién de la materia. El objeto ju-
ridico son los derechos de autor, tanto morales y patrimoniales, de
los que es titular el autor verdadero de la obra.

Tipo subjetivo. El delito podra cometerse unicamente de forma do-
losa. La descripcién tipica hace mencion explicita de que el sujeto
activo debe actuar “a sabiendas”. Mas que un elemento subjetivo
adicional, se trata de una mencién expresa de la naturaleza dolosa
del delito, que nada anade a la caracterizacion del delito, como ya
se explico para los tipos anteriores. En otro comentario de Lege feren-
da, en concordancia con los demas ilicitos en materia de violacion
a derechos de autor y pirateria, cabria establecer en este articulo el
animo de lucro del sujeto activo.

Punibilidad. Por lo que hace a la punibilidad, se impondra por este
delito pena de prision de seis meses a seis afios y de trescientos a tres
mil dias multa, en términos del articulo 427.

L) NoTAa ADICIONAL: EL ‘“PLAGIO” DE OBRAS LITERARIAS O

ACADEMICAS

El “plagio” no es un delito, segiin se vio con antelaciéon. Tampo-
co esta incluido expresamente entre las conductas constitutivas de
infraccién administrativa. El término no es definido por la LFDA,
omisién que no es exclusiva del derecho mexicano, sino que tam-
bién se observa en otras legislaciones como la francesa, cuyo codigo
de propiedad intelectual no la menciona. Asi las cosas, segun sefiala
Nettel Diaz: “Estamos aqui frente a una paradoja: el término “pla-
gio” muy utilizado por los escritores y otros artistas para denunciar
casos de “usos ocultados” no esta tipificado como delito”.*

De este modo, el concepto pareciera no existir juridicamente;
sin embargo, aunque la ley no haga mencién expresa del término,
la conducta constitutiva de plagio si aparece descrita en la LFDA,

4% NETTEL DiAZ, Ana Laura, “Derecho de autor y plagio”, en Alegatos, México,
num. 83, enero-abril de 2013, p. 141.
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en tanto es constitutiva de violacién a los derechos morales del au-
tor, principalmente el de paternidad. La infraccién del derecho de
paternidad es la principal diferencia entre el plagio y los delitos
como la pirateria o infracciones afines, que constituyen violaciones
a los derechos patrimoniales del autor. El plagio se presenta cuando
se usurpa la autoria de una obra. La conducta de reproducir la
obra completa de otro sin su autorizacién, o una parte considerable
de la misma, pero respetando el sefialamiento del autor, no seria
plagio en este sentido, sino infraccién al derecho de reproduccion,
pudiendo ser pirateria cuando se realiza con animo de especulacion
comercial. Para que la pirateria pueda considerarse a su vez plagio,
debe darse con usurpacion del derecho de paternidad, esto es, ad-
judicando la autoria de la obra a un tercero.

En esa tesitura, de acuerdo con la OMPI, se entiende por plagio
“el acto de ofrecer o presentar como propia, en su totalidad o en
parte, la obra de otra persona, en una forma o contexto mas o me-
nos alterados”.*'De especial interés es el plagio académico, caracte-
rizado no solo por el contexto en que se presenta, sino a su vez, por
sus implicaciones para el desarrollo del conocimiento. Segun Toller,
el “plagio académico” se presenta “cuanto se ha llevado a cabo una
apropiacion, literal o sustancial, de ideas, sentencias u obras ajenas,
publicadas o inéditas, presentandolas como propias o no citando en
las notas al pie con claridad y con exactitud las fuentes utilizadas en
cada caso”.*’El tema de la originalidad es mucho mas sensible en
el ambito académico, pues cuando menos desde la ética del trabajo
cientifico, plagio es no solo la usurpacién de las palabras de otro,
sino también la reutilizacion de sus ideas. Esto es diverso del ambito
estético, en el cual no se protege la idea en si, sino la expresion
de la misma en la obra artistica. De acuerdo con el mismo Toller:

41 Glosario de Derecho... op. cit., p. 188.

42 TOLLER, Fernando M., “Propiedad intelectual y plagio en trabajos académi-
cos y profesionales”, en Revista la Propiedad Inmaterial, nim. 15, noviembre de 2011,
Universidad Externado de Colombia, p. 87.
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“en la ciencia, y en el Derecho, tomar una soluciéon original, una
teoria, un concepto nuevo e importante, expuestos por un autor, y
exponerlos o desarrollarlos por uno mismo (...) sin anotar que esas
ideas no son de uno, configura lo que aqui se postula como plagio
académico”. ¥

De este modo, plagio es, en el sentido mas estricto, reproducir
una obra protegida, ya sea total o parcialmente, sin sefialar con
precisiéon que se trata de la obra de otro. Esta conceptualizacion
como usurpacion de obra ajena, practicamente no ha cambiado
durante siglos; sin embargo, el tema ha sido determinar cuando el
plagio es juridicamente relevante, de modo que sea debido exigir
algtin tipo de responsabilidad al plagiario. Sobre esta relevancia
del plagio, se han intentado establecer escalas. Hay clasificaciones,
como la comentada por Nettel Diaz, que distinguen entre “présta-
mos” de obras directos e indirectos, asi como totales o parciales.** El
préstamo directo total constituye plagio cuando una obra se repro-
duce completamente; el préstamo directo parcial tiene como gran
ejemplo la “cita”, es decir, el uso de una parte de una obra. Por lo
que hace al préstamo indirecto, puede ser total como en el caso de
traducciones o adaptaciones, o parcial, cuando se usa una porciéon
transformada de la obra, como un tema, rasgos de estilo, etcétera.

Al margen de esos criterios, no existe un parametro estandar
aplicable a todos los casos que permita establecer cuando se ha
cometido plagio. Salvo el plagio burdo, que vendria a ser la usur-
paciéon del total de la obra, el plagio parcial requiere no sélo la
identificacién de las porciones de otra obra que fueron reproduci-
das (lo que se hace cada vez mas facil, gracias a las herramientas
tecnologicas, al grado que existe actualmente software anti-plagio),
sino a su vez, la valoracién sobre si la reproduccion fue indebida, o
puede inscribirse en alguno de los usos justificables, como el dere-

43 Ihidem, p. 88.
4% Cfr. NETTEL DiaZ, Ana Laura, op. cit., pp. 143-145.
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cho de cita o el animo de critica. La cita esta sefialada dentro de los
denominados fair uses, o limitaciones a los derechos patrimoniales
exclusivos del autor. En términos de la LFDA, una obra literaria y
artistica ya divulgada podra utilizarse, citando invariablemente la
fuente y sin alterar la obra, para fines de la critica e investigacion
cientifica, literaria o artistica; asi como cuando se haga una cita de
texto, siempre que la cantidad tomada no pueda considerarse como
una reproduccion simulada y sustancial del contenido de la obra.

De este modo, la linea de distinciéon entre cita y plagio, debe
atender a un doble criterio cuantitativo y cualitativo: si bien im-
porta el tamafio de la porcién de obra que es utilizada para la cita,
es también necesario que la reproduccion sea sustancial y conlleve
el animo de la simulaciéon. La determinacién de esto compete a la
autoridad, sea administrativa, cuando se abra un proceso de esa
indole, o judicial, si el afectado ejercita alguna acciéon contra el
plagiario.

En el derecho mexicano, ademas de las sanciones que puedan
aplicarse de acuerdo al ambito institucional al que pertenezca el
responsable, el plagio puede ser sancionable como una infracciéon
administrativa. El plagio podria considerarse un abuso en el ejer-
cicio del derecho de cita, de acuerdo al articulo 148 fraccion I de
la LFDA, y ser sancionado como infracciéon de acuerdo al tipo en
blanco de la fracciéon XIV del articulo 229. Tratandose de plagio
con fines de lucro, destaca que en esos casos la violacion al derecho
moral pierde relevancia frente a la violacién al derecho patrimo-
nial, que se presentaria como utilizacién no autorizada de la obra
o como reproduccién indebida, pudiendo ser aplicables los tipos
de infracciéon en materia de comercio previstos en el articulo 231.
Hay que senalar que en todo caso, la eventual sanciéon adminis-
trativa no excluye la posibilidad de que el afectado pueda ejercer
acciéon civil contra el plagiario. Esto, de acuerdo con la reforma
publicada en el DOF el 10 de junio de 2013, que anadié un tltimo
parrafo al articulo 213 de la LFDA, segtn el cual: “Para el ejercicio
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de las acciones derivadas de la presente Ley y su Reglamento no
sera necesario agotar ningun procedimiento ni accién previa como
condicion para el ejercicio de dichas acciones”.Con esta reforma,
se superaron criterios jurisprudenciales vigentes anteriormente, que
condicionaban la procedencia de la accion civil de indemnizaciéon
por dafios y perjuicios, a la declaracién previa de la autoridad ad-
ministrativa sobre la existencia de alguna infraccién.*

4% (fr. IBARRA SALAZAR, Gisela, “Recientes reformas a la Ley Federal del De-
recho de Autor: senalamiento expreso de la independencia del ejercicio de las
acciones administrativas y civiles”, en Revista Mexicana del Derecho de Autor; México,
Nueva Epoca, Ano 2, Nam. 3, octubre de 2013-marzo de 2014, pp. 70-77.
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