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Resumen

Con este articulo se pretende analizar las repercusiones
de la Ley 1826 de 2017 —del procedimiento especial
abreviadoy de la figura del acusador privado— cuando de
delitos no querellables se trata, usando como ejemplo
el delito a la violacién de los derechos patrimoniales de

autor para demostrar, a través de la dogmatica juridica,

que el empleo del poder punitivo estatal, en muchos
casos, no cumple su finalidad de sancionar solo aquellas
conductas particularmente lesivas para los bienes

Palabras clave

juridicos, situacion que puede terminar beneficiando
a titulares de los derechos de autor con poder en
el mercado, asi la afectacion sea minima. Es asi como
se concluye que es necesario excluir los delitos que
atenten contra los derechos patrimoniales de autor
de tramitarse por el procedimiento especial abreviado
y del acusador privado para cumplir con los fines del
poder punitivo estatal.

Conducta punible, querella, acusador privado, delito. (fuente: Tesauro de politica criminal latinoamericana -

ILANUD). Derechos de autor.
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Abstract

This paper aims to analyze the impact of Law 1826/2017
—of the special abbreviated procedure and the private
prosecutor figure— in the case of non-criminal
complaints, using as an example the crime of violation
against property rights of the author to demonstrate
through the legal dogmatic, that in most cases, the use
of the punitive power of the state does not accomplish
its purpose of sanctioning only those conducts that

Key words

are particularly detrimental to the legal assets. This
circumstance can result benefiting copyright holders
with power in the market, even if the affectation might
be minimal. Thus, it concludes that it is necessary to
exclude crimes that infringe on the author’s property
rights in case of processing by the special abbreviated
procedure and the private prosecutor figure to
accomplish the goals of the state’s punitive power.

Punishable conduct, criminal complaint, private prosecutor, crime, copyright (Source: Tesauro de politica criminal

latinoamericana - ILANUD).

Resumo

Com o presente artigo pretende-se analisar as
repercussdes da Lei 1826 de 2017 — do procedimento
especial abreviado e da figura do acusador privado
— quando se trata de delitos no querellables, usando
como exemplo o delito a violagdo dos direitos
patrimoniais de autor para demonstrar, por meio
da dogmitica juridica, que o uso do poder punitivo
estatal, em muitos casos, ndo cumpre sua finalidade de
sancionar sé aquelas condutas particularmente lesivas

Palavras chave

para os bens juridicos, situagio que pode terminar
beneficiando aos titulares dos direitos autorais com
poder no mercado, embora a afetagdo seja minima.
E assim como se conclui que é necessario excluir os
delitos que atentem contra os direitos patrimoniais de
autor no caso de serem tramitados pelo procedimento
especial abreviado e do acusador privado para atingir
os propésitos do poder punitivo estatal.

Conduta punivel, querela, acusador privado, delito (fonte: Tesauro de politica criminal latinoamericana - ILANUD).

Direitos de autor.
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La proteccion de los derechos de autor, a la luz del procedimiento especial abreviado y la figura del acusador privado (Ley 1826) en el Derecho penal colombiano

El derecho de autor;una rama de la propiedad intelectual,
protege las manifestaciones personales del creador, tales
como obras literarias, cientificas y artisticas (Rengifo,
2003, p. 9).Tiene como finalidad incentivar a los titulares
y/lo autores a la creacion de mas obras, y a su vez
generar interés en el publico para que las conozcan y
accedan a ellas (Erdozain, 2002, p. 21).

Segln lo anterior, el objeto de proteccion del
derecho de autor son las producciones en el campo
literario, cientifico y artistico —cualquiera que sea
su forma de expresién— para crear balances entre
autores y sociedad, y asi atender a la innovacién y a la
actividad creativa como generadoras de crecimiento
econdémico y fuentes fundamentales del bienestar de
la sociedad (Sanchis, 2004, p. 19).

Asimismo, la proteccién de los derechos de autor
emana de dos grandes grupos, que son los derechos
morales y los patrimoniales. Los primeros protegen
los intereses particulares y la personalidad del autor
(Delgado, 2007, p. 94), por lo que se conservan hasta
después de la muerte del mismo,y en Colombia tienen
una connotacion de derecho fundamental (Corte
Constitucional, C-155 del 28 de abril de 1995); los
segundos, de un contenido meramente econémico,
dan la potestad al autor de negociar y comercializar la
obra durante un tiempo (Zea, 2009, p. 27).

Estos derechos pueden ser protegidos a través
de varias acciones, como las civiles, penales y
administrativas. En el caso de las acciones penales,
el Codigo Penal ha dispuesto tres articulos de
las violaciones a los derechos de autor, que estan
consignados en el articulo 270, de la violacién a los
derechos morales, y los articulos 271 y 272, de los
derechos patrimoniales.

Por otro lado, con el cambio del paragrafo 2 del
articulo 250 de la Constitucion politica, que otorga
la facultad a la victima de que pueda adelantar la
investigaciéon y acusaciéon de las conductas punibles
que afectan su bien juridico, cuando era una potestad
que Unicamente estaba en cabeza de la Fiscalia, y con
la expedicion de la Ley 1826 de 2017, que establece
un proceso paralelo al trdmite penal ordinario,
denominado proceso especial abreviado; asimismo,
se regula la figura del acusador privado, y se modificd
el procedimiento sobre cémo se judicializan las
conductas que atentan contra los derechos de autor.

En efecto, los delitos contra los derechos de
autor podran tramitarse a partir del procedimiento
especial abreviado, asi este sea un delito no querellable,
manteniendo las penas establecidas ya por el Codigo
Penal. Lo anterior implica que el proceso serd mas

expedito, y quien impetre la accién podra adelantar la
acusacion e investigacion del caso.

En este articulo se pretende contrastar las
finalidades que se perseguian por parte del Legislador
con la expedicion del procedimiento especial
abreviado y la regulacién del acusador privado, frente
a las caracteristicas propias del bien juridico de los
derechos de autor, para verificar si se cumplen los
fines del poder punitivo estatal.

Esta investigacién es un trabajo de corte cualitativo,
ya que describe, comprende e interpreta informacion,
en este caso un conjunto de normas pertenecientes
a un mismo ordenamiento juridico, para demostrar la
incongruencia existente entre la proteccioén penal a los
derechos de autor y la Ley 1826 de enero de 2017,
respecto a la finalidad del poder punitivo estatal.

Al ser un trabajo de corte legal, la técnica de
investigacion empleada es la dogmatica —Lege Data—,
que tiene como propésito interpretar problemas
interpretativos o incongruencias en el derecho
positivo vigente, para proponer soluciones adecuadas
a través del mismo sistema legal (Courtis, 2006, p.
I 16).Tal como sefala Gomez (2017, pp. | 15-118), esta
metodologia esta encaminada a la reflexion cientifica
sobre un ordenamiento juridico para entender su
funcion y estructura, y de esta forma construir y
elaborar conceptos dogmaticos, es decir, conceptos
que emanan del derecho positivo.

En este sentido, se analizaran las repercusiones
de la Ley 1826 de 2017 —del procedimiento especial
abreviadoy lafigura delacusador privado—y losarticulos
del Codigo Penal sobre la violacion a los derechos de
autor y derechos conexos, poniendo énfasis en el de la
violacién de los derechos patrimoniales de autor, para
demostrar que el empleo del poder punitivo estatal,
en muchos de estos casos, no cumple su finalidad,
ya que puede terminar beneficiando a titulares de
los derechos de autor con poder en el mercado, y
permitir que se sancione penalmente a individuos, asi
su actuar haya ocasionado una afectacion minima al
bien juridico tutelado.

Los derechos patrimoniales, como los morales, son
protegidos por diferentes mecanismos legales. En el
campo internacional, Colombia ha ratificado, entre
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otros, el Convenio de Berna, sobre la proteccion de
obras literarias y artisticas; el Convenio de Roma, de la
protecciéon de los artistas intérpretes o ejecutantes, y
los Tratados de la OMPI sobre Internet'.

Los anteriores instrumentos presentan unos
principios bdasicos para que, en asuntos como el
contenido de los derechos de autor, limitaciones y
excepciones,y los medios para explotar obras (Sanchis,
2004, p. 27), se garanticen unos minimos de proteccion
en el momento en que los paises —como Colombia—
estipulan su propia politica sobre el tema.

En el campo regional, se encuentra la Decisién
Andina 351 de 1993, de la Comunidad Andina de
Naciones, que es vinculante a la regulacién interna, y
de igual forma, direcciona y suple las politicas y leyes
que se adoptan o han de adoptarse sobre derechos
de autor (Palacio, 2016, p. I51). De las acciones para la
proteccién de derechos de autor, hay que resaltar dos
articulos: el 56 y el 57.

El articulo 57 faculta a las autoridades nacionales
competentes a que dentro de un juicio por vulneracién
a uno o varios de estos derechos, se decrete una
reparaciéon adecuada por los dafios sufridos y se
determinen las sanciones penales pertinentes que
se apliquen a delitos de igual magnitud (Tribunal de
Justicia CAN Proceso 33-IP-2008). Por su lado, el
articulo 56 faculta a los comuneros a que decreten
medidas cautelares, como el cese de la actividad
infractora y la incautacion, el embargo, decomiso
o secuestro preventivo, segin corresponda, de los
ejemplares producidos por infraccién de cualquiera de
los derechos reconocidos en la decision (Tribunal de
Justicia CAN Proceso 165-1P-2004).

Los anteriores articulos ponen de manifiesto que
los paises de la CAN, a través de sus autoridades
competentes —sean civiles, penales y/o administrativas—,
deben disponer de indemnizaciones y sanciones para
compensar al autor/titular que ha sufrido quebrantos
a cualquiera de sus derechos de autor, y ademas,
adoptar medidas cautelares para inhibir y prevenir las
vulneraciones a estos.

Desarrollando lo anterior,en Colombia la normativa
especial que referencia la proteccion a los derechos de
autor es la Ley 23 de 1982 y la Ley 44 de 1993. Sobre
la Ley 23, el articulo 238 indica la posibilidad del autor/
titular del derecho moral y/o patrimonial? a solicitar el

| Tratado de la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI)
sobre derechos de autor (TODA) y el Tratado de la OMPI sobre
derechos conexos (TOIEF).

2 Como se sefiald, la protecciéon de los derechos de autor es dual: los
derechos patrimoniales que versan sobre la explotaciéon econémica de
la obra y los derechos morales que buscan proteger la identidad del
creador respecto a su obra (Cabrera & Palacio, 2016, p. 125), y han sido
considerados derechos fundamentales por ser inherentes a la condicion
humana (Bernal & Conde, 2017, p. 58).

resarcimiento y reparacion de los dafios, a través de un
proceso penal o ante la jurisdiccién civil, sin que uno
agote la posibilidad de recurrir al otro.

La misma ley, mas adelante, en el capitulo XVIII —
Del procedimiento ante la jurisdicciéon civil-, sefiala
que las controversias deben ser conocidas por la
jurisdiccién civil® ordinaria, segin lo estipulado en el
articulo 206 del Cédigo General del Proceso. Merecen
igual atencion los articulos 245 y 246, que revelan
medidas cautelares, como el secreto preventivo de la
obra, produccién, ejecucién, ediciéon y ejemplares, o el
productivo de la venta y alquiler de esta.

Siguiendo con la Ley 44, en materia civil, el articulo
57 sefiala tres criterios para determinar los dafios
materiales a los derechos patrimoniales de autor, que
son: el valor comercial de los ejemplares producidos
o reproducidos sin autorizacion, el valor que hubiere
percibido el titular del derecho de haber autorizado
su explotacion y el lapso durante el cual se efectud
la explotacion ilicita. De igual forma, el articulo 54
presenta la posibilidad para que las autoridades de
policia suspendan las actividades infractoras, cierren
establecimientos o incauten ejemplares ilicitos, con el
fin de hacer cesar la infraccion.

Es pertinente mencionar que las anteriores leyes
han sido modificadas por la Ley 1915 de 2018, que
ademas de renovar la principal normativa de derecho
de autor, que databa de 1982, regula los compromisos
adquiridos por Colombia en el Tratado de Libre
Comercio (TLC) firmado con Estados Unidos* en el
afio 2006 y aprobado por medio de la Ley 1143 del 4
de julio de 2007.

Después de la amplia participacién de la sociedad
civil, a través de mesas de trabajo, audiencias publicas,
reuniones temdticas y mas de seis afios de discusiones®
sobre la viabilidad de la ley y sus posibles consecuencias
(Botero, 2018), esta logré modificar asuntos como la
regulacion de las obras huérfanas, la ampliacién de las
excepciones Yy limitaciones a los derechos de autor,
como la parodia, la reglamentacién de las Medidas
Tecnolégicas de Protecciéon (MTP), la incorporacién
de los dafios preestablecidos, como una nueva forma
de tasar los perjuicios por infracciones a los derechos

3 El articulo 24 del Codigo General del Proceso otorga facultades a la
Direccién Nacional de Derechos de Autor para conocer de procesos
jurisdiccionales de caracter civil sobre derechos de autor y derechos
conexos. Esta facultad estd en cabeza de la Subdireccién de Asuntos
Jurisdiccionales de la Direccién Nacional de Derechos de Autor.

4  El capitulo 16 del TLC regula temas comunes de propiedad intelectual, lo
que cobija los tépicos referentes al derecho de autor.

5  Existieron varias iniciativas para regular temas de derecho de autor, en
el marco de la reglamentacién del TLC con Estados Unidos antes de la
expedicién de la Ley 1915 de 2018, como el Proyecto de Ley 241 de
2011, el Proyecto de Ley 1520 de 2012 y el Proyecto de Ley 306 de 2013,
entre otros.
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de autor y la modificacién del catidlogo de derechos
patrimoniales de autor, para agregar, por ejemplo, la
transmisiéon por medios inaldmbricos, entre otros.

Sobre las anteriores leyes, entrando al estudio de
las acciones penales, las estipulaciones de las Leyes 23
y 44 sobre el tema han sido derogadas por la Ley 599
de 2000, que expide el Cddigo Penal. Particularmente,
este cuerpo normativo procura la proteccién de las
creaciones, es decir, del bien inmaterial =y no de los
medios fisicos o digitales con los cuales se expresa o
manifiesta la obra— (Alvarez, Ceballos & Muiioz, 2013,
p. 98), a través de la tipificacion de los delitos segun
los derechos de autor que se protegen, por lo que
existe un tipo penal para la proteccién de los derechos
morales, que se encuentra en el articulo 270, y otros
dos, para la proteccién de los derechos patrimoniales,
que corresponde a los articulos 271 y 272.

Por ejemplo, de las violaciones a los derechos
patrimoniales, el cédigo de manera general
tipifica conductas que estan asociadas a la fijacion,
reproduccién y comercializacién de una o varias obras
sin la autorizacion previa y expresa del autor y/o titular
(Olarte & Rojas, 2010,p.42).Teniendo en cuenta que los
derechos patrimoniales no son absolutos y perpetuos,
la tipificacion de la conducta también deberd hacerse
verificando que esta no se encuentre amparada bajo
una excepciodn y limitacién a los derechos de autor, y
que aun su tiempo de proteccién se encuentre vigente,
es decir, que no sea de dominio publico (Olarte &
Rojas, 2010, p. 44).

Sobre la proteccion penal de estos derechos en
particular, la Corte Constitucional ha dicho que sin
importar la naturaleza de los derechos afectados, la
finalidad de la tipificacion de estas conductas es proteger
el interés patrimonial del perjudicado respecto a los
derechos vulnerados (Corte Constitucional, T-1062 de
2002).

Ahondando en el articulado contenido en el
Cédigo Penal, al momento de ser expedido, el articulo
271 configuraba como delito de “Defraudacion a los
Derechos Patrimoniales de Autor” a la realizacion
de cierto tipo de conductas que atentaran contra los
derechos patrimoniales de autor, y disponia de una
sancién correspondiente en prisién de dos a cinco
afios, y una multa de 20 a 1.000 Salarios Minimos
Mensuales Legales Vigentes (SMMLV).

Asimismo, establecié una rebaja de la pena en caso
de que la reproduccién o alquiler de una obra de
caracter literario, cientifico,artistico o cinematogrifico,
fonograma, videograma, soporte légico o programa de
ordenador no resulte en un numero superior a 100;
en igual sentido, si se fijan, reproducen o comercializan
representaciones publicas de obras teatrales o
musicales sin que resulte en un nimero superior a 100,

queda la pena con el minimo, no en dos, sino en un afio
de prision.

Con la entrada en vigencia de la Ley 890 de 2004,
que adiciona y modifica el Cédigo Penal, el articulo 14
hizo un incremento de las penas del articulado de la
parte especial del mismo. De esta manera, las penas del
punible de Defraudacién a los Derechos Patrimoniales
de Autor quedaron en un minimo de 32 meses y un
maximo de 90 meses, y en caso de ser atenuada la
pena de prision en el minimo, se rebaja a 16 meses.

Posteriormente, en el afo 2006, fue expedida
la Ley 1032, que modifica el Codigo Penal sobre la
prestacion, acceso o uso ilegales de los servicios de
telecomunicaciones y violacién a los mecanismos de
proteccién de derecho de autor y derechos conexos,
y otras defraudaciones. En consecuencia, modifico
el texto del articulo 271; por un lado, cambi6 el
nombre del delito al de “violacién a los derechos
patrimoniales de autor y derechos conexos”,y por el
otro, incrementé alin mas las penas a la establecida
generalmente por la Ley 890 de 2004.

De las penas, establecié de cuatro a ocho afios
de prision® y una multa de 26,66 a 1.000 SMMLY,
excluyendo desde ese momento la circunstancia
atenuante de pena dispuesta en la legislacién anterior.
De lo dicho, se deduce que cualquier forma de
violacién a los derechos patrimoniales de autor; asi sea
minima, debera recibir la referida sancién.

La justificacion de esta postura se encuentra en la
exposicion de motivos de la Ley 1032 de 2006, cuando
el Proyecto de Ley 30 de 2004 dispuso:

“(...) la pirateria es un delito grave donde el

objeto material es intangible y tiene repercusiones

muy negativas en el desaliento a la produccién de
nuevos talentos y de las inversiones en el sector del

Entretenimiento y la Cultura. Por ello, la pirateria

debe ser perseguida y castigada con rigor, con

decision, sin contemplaciones”.

Sobre la pirateria, este concepto se utiliza para
hacer referencia a las reproducciones ilegales de
material juridicamente protegido, a través del no
pago de los derechos de autor (Trapiella & Molina,
2016, p. 146). En un principio, la violacion se realizaba
mediante la copia de casetes o de libros, pero con los
avances tecnoldgicos y el uso del internet, digitalizar la
informacion se convirtié en una forma facil y expedita
de acceder a ella sin pagar derechos de autor y/o
pedir autorizaciones de uso, lo que afecta derechos
patrimoniales, como el de reproduccién, distribucién

6  Resaltando las consecuencias procesales que conlleva, solo en materia
de procedencia de la imposicion de una medida de aseguramiento de
detencion preventiva en establecimiento carcelario, el hecho de que la
pena minima a imponer sea de 4 afos de prisién, de acuerdo con el
numeral segundo del articulo 323 del Cédigo de Procedimiento Penal
(Ley 906 de 2004).
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y comunicacién publica (Flérez & Bernal, 2016, p. 37).

Aunque estas afectaciones a los derechos
patrimoniales de autor se constituyen en un problema
econémico Yy social, pues, entre otras cosas, reducen
la cantidad de impuestos que los Estados pueden
recaudar y afecta los mercados que se dedican al arte’
(OECD/EUIPO, 2016), sancionar penalmente todas las
infracciones a los derechos patrimoniales de autor —
sin importar su gravedad- resulta incompatible con los
postulados liberales del Derecho Penal colombiano,
el cual dispone como norma rectora, no del Cédigo
Penal, sino del Sistema Penal colombiano®, la exigencia
de antijuridicidad material.

Al respecto, la conducta reprochable en forma
penal debe lesionar o poner efectivamente en peligro,
sin justa causa, el bien juridico tutelado por la ley penal,
como lo dispone el articulo || de la Ley 599 de 2000,
y en este orden de ideas, como estaba redactado el
articulo 271 se excluia esta verificacién y, por tanto,
podia llegar a vulnerar el principio rector®.

Aterrizando lo dicho, en el caso de los derechos de
autor —como bien juridico protegido—, la antijuricidad
impide que se sancionen penalmente comportamientos
consistentes en, por ejemplo, la distribucién de
escasos nimeros de ejemplares o la descarga para
uso personal de una obra literaria o cientifica, pues si
bien el comportamiento se adectia de manera literal al
tipo penal de violacién a los derechos patrimoniales de
autor y derechos conexos, no ha existido una verdadera
afectacién al bien juridico patrimonial del derecho de
autor con la conducta individualmente desplegada por
el sujeto activo (Velasquez, 2017, p. 464).

Atendiendo este criterio de la exigencia de
antijuridicidad, la Corte Suprema de Justicia ha dispuesto
la exclusién de responsabilidad penal a sujetos inmersos
en contextos similares al mencionado. Situacién que se
evidencia en la sentencia de la Sala de Casacién Penal
de la Corte Suprema de Justicia de fecha |3 de mayo
de 2009, radicado nimero 31362. M. P: Dr. Julio Socha
Salamanca'®, cuando esa corporacion expresé:

7 Segln el estudio realizado por Frontier Economics en el aiio 2017, en el
2013 se estimé que las pérdidas a causa de la falsificacion y la pirateria
en medios digitales de musica, software y peliculas en el mundo fueron
aproximadamente de 213 billones de ddlares, y se proyecta que dicho
valor aumente a 249 a 456 billones de ddlares para el afio 2022 (Frontier
Economics, 2017).

8  Articulo 13 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000).

9  La Corte Constitucional ha resaltado la concepcién dual del principio de
antijuridicidad, de manera que se “(...) requiere la verificacién de un dafio
efectivo a los bienes juridicos protegidos y no la simple valoraciéon que se
juzga lesiva” (Corte Constitucional, C-181 de 2016).

10 El nucleo factico de la sentencia es el siguiente: En fecha 26 de noviembre
de 2006, en la ciudad de Bogota, agentes de policia detienen a Daniel
Acero, quien se encontraba ofreciendo en via publica dos reproducciones
ilegales para la venta de obras periodisticas (Pacto en la sombra, de
Edgar Téllez y Jorge Lesmes, publicada por Editorial Planeta S. A,y H.

“(...) no quiere decir que toda conducta relacionada
con la venta callejera o informal de obras no
autorizadas deberia quedar en la impunidad, sino
que, de acuerdo con las circunstancias particulares
del caso, el objeto material de la accién, analizado en
directa relacién con el bien juridico que el numeral |
del articulo 271 del Codigo Penal pretende proteger,
no implicé un peligro trascendente para los derechos
patrimoniales en cabeza de los escritores y de
las casas editoriales, sin perjuicio de que si lo sea
la accion de ofrecer para la venta reproducciones
ilegales en  cantidades  considerablemente
superiores” (subrayado fuera de texto).

Lo expuesto por la Corte termina con la
incompatibilidad existente entre la finalidad dltima
de la Ley 1032 de 2006 y los postulados garantistas
del Derecho Penal de minima intervencién, y sobre
todo con las disposiciones constitucionales, como la
contenida en el articulo 16 superior, que establece que
el derecho al libre desarrollo de la personalidad (el
cual protege la libertad general de accién'') solamente
puede verse limitado cuando confluye la afectacién al
orden juridico (infraccién a una norma juridica) y la
afectacion de derechos de los demas (menoscabo de
bienes juridicos).

De manera que, asi exista un tipo penal que
disponga la imposicién de una pena ante la realizacién
de cierto comportamiento, dicha sancién debe
obviarse hasta que se determine que la conducta
desplegada afecta de manera significativa un bien
juridico protegido penalmente, como debe ocurrir en
la proteccién a los derechos patrimoniales de autor.
Toda vez que si se permite la imposiciéon de sanciones
penales a comportamientos que no afecten de manera
significativa bienes juridicos, se estara frente a un
abuso del derecho (Gémez & Barbosa, 1998, p. 50) o
un terror de Estado (Hassemer, 2007, p. 103).

Nuevamente, con el articulo 36 de la Ley 1915 de
2018'% el articulo 271 fue modificado, agregindosele
un segundo paragrafo, que dice: “La reproduccion
por medios informaticos de las obras contenidas en
el presente articulo serd punible cuando el autor
lo realice con el animo de obtener un beneficio

P: Historias particulares de los honorables parlamentarios, de Edgar
Artunduaga, publicado por Editorial Oveja Negra Ltda.).

Il Asi lo entiende la Corte Constitucional, en providencia sentencia del 16
de abril de 2008, con radicado C-336. Magistrada Ponente: Dra. Clara
Inés Vargas Hernandez.

12 Aunque no es parte del estudio, es pertinente mencionar que la Ley 1915
de 2018 también modificé el articulo 272, agregando las expresiones
“quien con el fin de lograr una ventaja comercial o ganancia econdémica
privada” e incorporando nuevas formas de violaciones a los mecanismos
de proteccién de derecho de autor y derechos conexos, y otras
defraudaciones, como la del numeral 10 sobre quien fabrique, importe,
distribuya, ofrezca al publico, suministre o de otra manera comercialice
documentos o empaques falsificados para un programa de computacién.
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econémico directo o indirecto, o lo haga a escala
comercial”.

Sobre esta modificacidn, es necesario hacer
tres anotaciones. La primera es la inclusién de un
elemento especial subjetivo, que es la configuracion
del delito cuando se reproducen obras por medios
informaticos “con animo de obtener un beneficio
econdmico directo o indirecto”. Siendo asi las cosas,
la incorporaciéon exonera a aquellos usuarios de
internet que reproducen contenidos protegidos por
derechos de autor para usos personales, como, por
ejemplo, cuando se hace para fines educativos o de
entretenimiento.

La segunda, la incorporacién de un elemento
especial objetivo que se refiere a la materializacion
del delito cuando se reproducen obras por medios
informaticos a escala comercial. Aunque no es claro a
qué hace referencia el articulo cuando habla de escala
comercial, podria inferirse que atafie a la reproduccion
reiterada de la obra, es decir, cuando se hace un
nimero considerable de veces que podria llegar a
considerarse una actividad comercial.

Como tercera anotacién, se tiene la utilizacion
de la palabra “o” para conectar los dos elementos
especiales del tipo; es decir, que para constituirse el
delito se necesita bien sea el beneficio econdémico o
que se haga de manera reiterativa.

El uso del conector disyuntivo “o” puede llegar a
ser conflictivo debido a que, sin importar el nimero
de copias reproducidas, si el infractor se ha lucrado, se
constituira el delito. Es decir, si una persona reproduce
una Unica vez una obra protegida por derechos de
autor, por un medio informatico,y obtiene un beneficio
econémico, se estaria materializando el delito, y la
afectacion o lesién al bien juridico seria nula y, por
tanto, no habria antijuridicidad material.

De igual forma, se considerara infraccion a la
reproduccién sin medida por medios informaticos
de un contenido protegido por derechos de autor.
En este escenario, debido a que Unicamente se hace
referencia a un valor cuantitativo, no importara si el
infractor actud con el fin de lucrarse o no,y tampoco
se verificara si se llegd a ocasionar una afectacion real
en la explotaciéon de los derechos patrimoniales del
titular de estos.

Tomando todo lo anterior, se puede concluir que
la proteccion de los derechos patrimoniales de autor
emana de diferentes clases de acciones, como las
penales y civiles. En el caso de las acciones penales,
se encuentran tipificadas en dos articulos del Cédigo
Penal, el 271 y el 272.

Particularmente, el articulo 27| establece condena
de cuatro a ocho afios de prisién y una multa de
26,66 a 1.000 SMMLY, sin lugar a atenuacién. Para

la constitucion del delito debera verificarse que la
conducta tipica en realidad pone en peligro efectivo
los derechos patrimoniales de autor; es decir, que es
materialmente antijuridica para que pueda constituirse
el delito; ademads, se deberd revisar, en el caso de
las reproducciones por medios informaticos, que
la conducta se haga con animo de lucro o a escala
comercial.

Ellegislador nacionalhamostrado unincansable empefio
por llevar a la palestra penal comportamientos que no
afecten de manera ostensible los bienes juridicamente
tutelados. Ejemplo de esto fue la Ley 1153 de 2007,
conocida como la Ley de Pequefias Causas, la cual
establecia que ciertas conductas fueran sancionadas
en forma penal con penas que incluian la privacién de
la libertad, bajo el rétulo de “contravenciones penales”.

En otras palabras, incluia comportamientos
que representan una muy leve afectacion a los
bienes juridicos para que fueran sometidos a un
procedimiento sumario, en donde la carga de la
investigacion correspondia, de acuerdo con el articulo
36 de dicha normatividad, no a la Fiscalia General de la
Nacién, sino a la Policia Nacional.

La anterior ley fue declarada inexequible por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-879
de 2008, al considerar que atentaba contra la
Constitucion, pues, segun el articulo 250 superior, la
facultad de investigar en los procesos judiciales de
raigambre penal Unicamente podia ser adelantada por
la Fiscalia General de la Nacion.

Para el afo 201 I, por cuenta del Acto Legislativo
06 de 2011, el texto constitucional se modificod, y
establecid que la facultad de la Fiscalia de investigar los
hechos con connotacién de conductas punibles no era
tan privativa e indelegable. En este sentido, el articulo
segundo del mencionado acto legislativo dispuso la
modificacion del paragrafo 2 del articulo 250 superior,
permitiéndole a la Fiscalia delegar en la victima la
investigaciéon y acusacién de las conductas punibles,
atendiendo a la naturaleza del bien juridico o la menor
lesividad, lo que instald la figura del acusador privado.

Con dicha modificacion al texto constitucional, y
con el fin de descongestionar el sistema judicial'?, en el

I3 La exposicion de motivos del Proyecto de Ley 48 de 2015 Senado
establece como finalidad de la propuesta: “procesar de manera égil y
expedita a quienes toman parte en conductas delictivas de frecuente
ocurrencia en la comunidad, que congestionan el sistema judicial de
manera notoria” (...). La justificacién empirica del intento recurrente de
descongestionar el sistema judicial a través de la creacién de un proceso
especial compuesto por mecanismos égiles y desprovistos de mayores
ritualidades, que permita ofrecer un trato diferenciado para conductas
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afio 2015 se present6 ante el Congreso de la Republica
el Proyecto de Ley 48 Senado, donde se propuso:

I. La creacion de un Libro Tercero en el Codigo
Penal colombiano, denominado “De las
contravenciones en particular”,a la par del Libro
Primero —Parte general- y el Libro Segundo —
Parte especial de los delitos en particular—,
siendo estas las Unicas conductas punibles
querellables, con sanciones inferiores a las
conductas establecidas en el Libro Segundo del
Cédigo Penal.

2. Laimplementacion de un procedimiento especial
abreviado, ideado exclusivamente para tramitar
conductas punibles querellables. Es decir, las
dispuestas como contravenciones en el Libro
Tercero creado por el mismo proyecto de ley.

3. Se desarrollé la figura del acusador privado,
como la posibilidad con la que cuenta la Fiscalia
de delegar en la victima del delito la funcién de
investigar y acusar. Delimitado Unicamente al
campo del procedimiento especial abreviado; en
otras palabras, cuando se tramite responsabilidad
penal por conductas punibles descritas en el
Libro Tercero del Céodigo Penal.

Segun el citado proyecto de ley, se destacan como
contravenciones las que atenten contra la vida e
integridad personal; la inviolabilidad de habitacién o
sitio de trabajo;la intimidad;la reserva e interceptacion
de comunicaciones; la libertad de trabajo y asociacion;
el sentimiento religioso y respeto a los difuntos; la
integridad moral; la familia; la inasistencia alimentaria;
el patrimonio econdémico; la fe publica; el orden
econdmico social;la seguridad publica;la administracion
publica; la eficaz y recta imparticién de justicia, y la
existencia y seguridad del Estado.

Encontrdndose excluidas las conductas punibles
que atenten contra el bien juridico de los derechos de
autor, lo que significaba que para el Proyecto de Ley 48
de 2015 Senado, los atentados contra los derechos de
autor no iban a ser tramitados por el procedimiento
especial abreviado, y tampoco serian susceptibles de
que la acusacién pudiese ser asumida por la victima
como acusador privado.

No obstante lo planteado en el Proyecto de
Ley 48 de 2015 Senado, posteriormente se termind
expidiendo la Ley 1826 de 2017, por medio de la
cual se establece un procedimiento penal especial
abreviado y se regula la figura del acusador privado,
la cual trajo variaciones respecto al proyecto de ley
que le dio origen, tanto en lo sustantivo como en lo
procesal.

Como puntos para destacar, la Ley 1826 de 2017

de menor lesividad, es a todas luces evidente.

se abstuvo de crear un grupo de conductas punibles
especiales con penas proporcionales a su grado de
lesividad, y dispuso la aplicaciéon del procedimiento
especial abreviado a un conjunto de conductas,
como lo son, entre otras, las querellables. Para este
fin, dispuso la modificacion de los articulos que en el
Cédigo de Procedimiento Penal se refieren a la figura
de las conductas punibles querellables, manteniendo
en todos los casos las mismas penas que ya estaban
establecidas en el Cédigo Penal.

Si bien el legislador no creé una categoria especial
de “contravenciones”, dispuso modificar la literatura
de los articulos 66, 71, 72, 73 y 76 del Codigo de
Procedimiento Penal, empleando el término “conducta
punible”'* donde antes se hacia referencia al concepto
de “delito”, lo que revela que en el procedimiento
penal abreviado se tramitardn no solo delitos, sino
también contravenciones, es decir, conductas punibles
que afecten en forma minima el bien juridico tutelado
penalmente, o cuando los intereses lesionados, o
los bienes puestos en peligro, son de menor entidad
(Corte Constitucional, Sentencia C-301 de 1999).

Sobre las “conductas punibles” en las cuales
resulta procedente el tramite por el procedimiento
especial abreviado, el articulo 10 de la Ley 1826 dicta,
en primera medida, las querellables, segin el mismo
Proyecto de Ley 48 de 2015 Senado, y seguidamente
enuncia un conjunto de conductas punibles, que sin ser
querellables, se tramitardn bajo las solemnidades del
procedimiento especial abreviado, las cuales son:

“Lesiones personales a las que hacen referencia los

articulos 11, 112, 113, 114, 115,116, 118 y 120 del

Cadigo Penal; actos de discriminacion (C. P, articulo

I34A), hostigamiento (C. P, articulo 134B), actos

de discriminacién u hostigamiento agravados (C. P,

articulo 134C), inasistencia alimentaria (C. P, articulo

233), hurto (C. P, articulo 239); hurto calificado (C.

P, articulo 240); hurto agravado (C. P, articulo 241),

numerales del | al 10; estafa (C. P, articulo 246);

abuso de confianza (C. P, articulo 249); corrupcion

privada (C. P, articulo 250A); administracién desleal

(C. P, articulo 250B); abuso de condiciones de

inferioridad (C. P, articulo 251); utilizacién indebida

de informacién privilegiada en particulares (C. P,

articulo 258); los delitos contenidos en el Titulo VII

Bis, para la proteccién de la informacion y los datos,

excepto los casos en los que la conducta recaiga sobre

bienes o entidades del Estado; violacién de derechos
morales de autor (C. P, articulo 270); violacién de
derechos patrimoniales de autor y derechos conexos

(C. P, articulo 271); violacién a los mecanismos de

14 De acuerdo con el articulo 19 del Cédigo Penal, las conductas punibles
se dividen en delitos y contravenciones.
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proteccion de derechos de autor (C. P, articulo 272);
falsedad en documento privado (C. P, articulos 289 y
290); usurpacién de derechos de propiedad industrial

y de derechos de obtentores de variedades vegetales

(C. P, articulo 306); uso ilegitimo de patentes (C.

P, articulo 307); violacién de reserva industrial y

comercial (C. P, articulo 308); ejercicio ilicito de

actividad monopolistica de arbitrio rentistico (C. P,

articulo 312)” (subrayado fuera de texto).

Lo anterior indica que el legislador opté por
tramitar, por el procedimiento especial abreviado,
cierto tipo de conductas investigables de oficio. En
otras palabras, en aquellas conductas que: (i) sus
efectos superan la orbita privada de la victima, (i) son
consideradas de tal gravedad que interesan a toda la
sociedad, (iii) no admiten desistimiento, es decir, que
el tramite procesal se continuard incluso contra la
voluntad de la victima y serdn sometidas al tramite
“agil y expedito” del procedimiento especial abreviado,
permitiendo de esta forma que se pueda emplear la
figura del acusador privado cuando se encuentre ante
este tipo de conductas punibles.

En consideracién a la especial precisién con la
que la Ley 1826 modificd la terminologia referida
a “delitos”, para cambiarla por la de “conductas
punibles”, se infiere que con la adicién de los tres
articulos que constituyen el Titulo VIII del Cdédigo
Penal, de las conductas contra los derechos de autor,
resulta totalmente adecuado a la nueva legislaciéon que
se impongan penas de 32 a 90 meses de prision en
el caso de violacién a los derechos morales de autor
(Art.270), o de cuatro a ocho afios de prision, en caso
de violacién a los derechos patrimoniales de autor
y derechos conexos (Art. 271), o de violacién a los
mecanismos de proteccién de derecho de autor y
derechos conexos, y otras defraudaciones (Art. 272)
por comportamientos que no afecten de manera
significativa el bien juridico de los derechos de autor,
ya que ante este procedimiento especial abreviado no
se tramitan solo delitos, sino también contravenciones.

De esta manera, el caso resefiado decidido por la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia de fecha 13
de mayo de 2009, con radicado 31362, bajo este nuevo
esquema traido al ordenamiento juridico colombiano,
por cuenta de la Ley 1826 de 2017, llevaria al juzgador
a imponer la pena establecida en el tipo penal, en lugar
de declarar la absolucién del acusado, toda vez que
esas pequefas o nulas afectaciones al bien juridico
resultan punibles al tratarse de contravenciones
penales, es decir comportamientos contrarios al
estricto mandato legal.

Si bien la razén principal que promovié la adopcion de
un procedimiento penal sumario y crear la figura del
acusador privado fue combatir la congestion judicial, al
tramitarse procesos menos dispendiosos y sin tantas
solemnidades, ya que los procesos duran menos en
llegar a una sentencia, y que también la Fiscalia pueda
encaminar sus esfuerzos en la investigacion y acusacion
de delitos particularmente graves, pudiendo dejar en
manos de la victima estas tareas ante delitos “de poca
o nula trascendencia social”, estas finalidades en el
ambito de los delitos contra los derechos de autor no
estdn del todo claras.

En el caso en concreto, en ningin momento han
sido —ni con la entrada en vigencia de la Ley 1826
de 2017- los delitos cometidos contra los derechos
de autor considerados como querellables; sin
embargo, esta ley dispone que seran aplicables tanto
el procedimiento especial abreviado y el acusador
privado a este tipo de punibles, sin que esto signifique
que seran considerados querellables.

De acuerdo con la exposicion de motivos del
Proyecto de Ley 48 de 2015 Senado, el 21% de los
procesos penales que en la actualidad se encuentran
activos se adelantan por delitos querellables, por lo
que resulta totalmente razonable que las conductas
punibles querellables sean tramitadas por el
procedimiento especial abreviado, y que ante estas
proceda la conversién de la accién penal de publica
a privada.

En el caso de los derechos de autor, resulta
interesante verificar, por lo menos desde el afio 2015,
cuando se presenté el Proyecto de Ley 48 de 2015
Senado, cuantas denuncias han sido presentadas ante la
Fiscalia General de la Nacion respecto de la comisién
de conductas punibles que atentan contra los derechos
de autor.

Aunque no existen estadisticas exactas que
permitan evidenciar cudntas denuncias por afio han
sido presentadas por violaciones a los derechos de
autor, y mucho menos quiénes fueron los actores y
victimas, las noticias criminales de la Fiscalia General
de la Nacion si permiten inferir que efectivamente las
conductas punibles que atentan contra los derechos
de autor no constituyen una seria causa de congestion
judicial, y que por esta razén el Proyecto de Ley 48 de
2015 Senado no las agregd en el listado de aquellas para
tramitarse por el procedimiento especial abreviado y
aptas para aplicar la figura de acusador privado.

Esta inferencia es resultado de que, en el afio 2015,
se presentaron un total de 771.300 noticias criminales,
de las cuales solo 1.210 fueron por conductas que
vulneraban los derechos de autor, lo que representa el
0,156% de las noticias criminales presentadas. En el afio
2016 se interpusieron [.126.481 noticias criminales
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por distintos punibles, de las cuales 683 correspondian
a conductas que atentaban contra el bien juridico de
los derechos de autor, que equivalen al 0,060% de las
noticias criminales instauradas. Por ultimo, en el 2017
se presentaron 1.329.560 noticias criminales; tan solo
471 son con ocasion de atentados contra los derechos
de autor, es decir, que constituyeron Unicamente el
0,035% de los requerimientos penales realizados en
Colombia'®.

A pesar de lo dicho en los parrafos anteriores, la
Ley 1826 de 2017 dispuso que estas conductas sean
tramitadas por el procedimiento especial abreviado
Yy que, consecuentemente, pueda solicitarse la
conversion de la accién penal de publica a privada, por
lo que puede entonces descartarse que el motivo que
llevé a esta decision del legislador sea motivada por
propender disminuir la congestién judicial.

Como se mostrd, a partir de la entrada en vigencia
de la Ley 1826 de 2017, los procesos penales que
se adelanten por vulneracién a los derechos de
autor se tramitaran —no importa su cuantia— por
el procedimiento especial abreviado, sin que esto
signifique que sean querellables.

El hecho de que una conducta punible sea
querellable, seglin el articulo 73 del Coédigo Penal,
significa que la accidn penal se extingue si en un término
de seis meses, contados a partir de la ocurrencia de
la conducta punible, no se presenta la querella. Lo
anterior se traduce en que el querellante legitimo —
Unico facultado para iniciar la acciéon penal— cuente
solo con este término perentorio (salvo situaciones
de caso fortuito o fuerza mayor) para poner en
conocimiento de las autoridades competentes la
ocurrencia de los hechos (Corte Suprema de Justicia,
SP7343-2017).

Segun lo dicho, las conductas punibles que atentan
contra los derechos de autor, con la entrada en vigencia
de la Ley 1826 de 2017, se someten a la sistematica
propia del procedimiento especial abreviado, sin que
se vean afectadas por los efectos extintivos de la
caducidad de la querella, ya que la Ley 1826 no las
convirtié en conductas querellables.

Por otro lado,en las conductas punibles querellables,
la facultad de iniciar la accion penal se encuentra en

15 Estadisticas publicadas en el sitio web oficial de la Fiscalia General de la
Nacién, correspondientes a los registros de las noticias criminales en el
Sistema Penal Oral Acusatorio (SPOA) por presuntos hechos delictivos
que la Fiscalia General de la Nacién conocié a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 906 de 2004 y la Ley 1098 de 2006 (Fiscalia General de
la Nacion, s.f.).

el afectado'é, ya que no existe inicialmente un interés
estatal en la persecuciéon penal de estas conductas
(Bernal & Montealegre, 2013, p. 54). Dicho de otro
modo, por definicion se trata de conductas que afectan
solo la esfera de la victima, y en tal medida admiten
desistimiento (Corte Constitucional, C-591 de 2005).

Como consecuencia de lo sefalado, conductas
como las que afectan el bien juridico de los derechos de
autor no se han convertido en querellables, teniendo
en cuenta que estos derechos son fundamentales para
consolidar el desarrollo del pais, pues la produccién
de creaciones —en particular obras— contribuye a la
cultura, conocimiento e intelecto (Erdozain, 2002, p.
[7). Bien han sefialado autores como Gaviria, que los
delitos contra los derechos de autor, aunque recaen
sobre bienes individuales, se caracterizan por influir
en intereses colectivos necesarios para el desarrollo
econdmico y social del pais'.

Ademas, en la exposicién de motivos del Proyecto
de Ley 30 de 2004 Senado, que dio lugar a la expedicion
de la Ley 1032 de 2006, se constituye como un delito
grave y una modalidad de criminalidad organizada a
la pirateria, que debe ser considerado como una de
las formas mas graves de delitos contra la propiedad
privada y el fisco nacional (contrabando).

En este orden de ideas, no resulta coherente que
unas conductas punibles que revisten tal gravedad —y
que afectan de manera tan fuerte a la sociedad— sean
tratadas por un trdmite sumario como el procedimiento
especial abreviado, cuando, por el contrario, deberian
ser sometidas a un procedimiento que garantice, tanto
al procesado como a las victimas, la materializacién
de sus derechos, en el cual cuenten con términos
legales suficientes para agotar una excelente etapa
investigativa y de juzgamiento,donde el juez cuente con
la facilidad de acceso de manera directa —en audiencia—
a todos los elementos de prueba recaudados, tanto
por el acusador como por el defensor, para que solo
entonces pueda dictar una sentencia para dar solucién
definitiva al asunto sometido a su conocimiento,

16  El texto original del Cédigo de Procedimiento Penal (antes de la entrada
en vigencia de la Ley 1826 de 2017) establecia que esta solo puede ser
presentada por el “sujeto pasivo”, es decir, el titular del bien juridico que
el legislador protege en el respectivo tipo penal (Reyes, 1980, p. 152),
pero este concepto fue reemplazado por el de “victima” (persona que
ha sufrido un dafio, de cualquier naturaleza, con ocasién de la comision
de la conducta punible), amplidndose asi los sujetos que se encuentran
facultados para dar inicio a la accién penal en las conductas punibles
querellables.

17 Al respecto, el Director General de la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC), Roberto Azevédo (2018), en la Conferencia Europea
de Investigadores de Propiedad Intelectual, celebrada en Ginebra el
29 de junio del presente afio, sefialé6 que la propiedad intelectual es
especialmente importante para ayudar a generar las innovaciones que
serdn necesarias para lograr los objetivos de desarrollo sostenible,y que
la formulacién y observancia de sus normas tiene un efecto considerable
en el crecimiento y el desarrollo mundiales.
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recordando las palabras del Dr. Gabriel Upegui Palacio
en la Universidad de Medellin, el 30 de julio de 1986:
“la celeridad es enemiga de la verdad, y podemos caer
en el procedimiento del ‘no hay tiempo que perder’,
del satisfactorio efecto de la ‘sorpresa’, de la solicitud
culpabilizadora” (Upegui, 1986, p. 498).

Otro aspecto para tener en cuenta es el referido a
la posibilidad de que en procesos regidos por el
procedimiento especial abreviado, la investigacién y
acusacién sean asumidas directamente por la victima
del punible, bajo la figura del acusador privado.

Sobre el particular, la Ley 1826 ha establecido, en
su articulo 29, que adiciona el articulo 551 al Cédigo
de Procedimiento Penal, que podran solicitar la
conversion de la accién penal de publica a privada las
mismas personas que en los términos del articulo 71
de la Ley 906 de 2004 se entienden como querellantes
legitimos, es decir, las victimas.

En este mismo sentido, el literal “a)” del articulo
32 de la Ley 1826 de 2017, el cual adiciona el articulo
554 a la Ley 906 de 2004, dispone como causal para la
no conversién de la accién penal de publica a privada
que no se acredite la condicién de victima, mas no de
querellante legitimo. Asimismo, el inciso segundo del
articulo 9,de la Resolucién 2471 del | | de juliode 2017,
emitida por el Fiscal General de la Nacién, mediante
la cual se “Reglamenta el procedimiento interno de
la Fiscalia General de la Nacién para garantizar un
control de la conversién y reversién de la accién
penal en el marco de la figura del acusador privado”,
establece de manera explicita que “cuando la solicitud
de conversién se presente junto con la denuncia o
querella, el término de un (l) mes empezara a correr
a partir del momento en que la noticia criminal haya
sido asignada” (subrayado fuera de texto).

Lo anterior significa que la solicitud de la conversién
privada no es exclusiva de los delitos querellables, por
lo que resulta procedente la solicitud de conversién
de la accion penal ante delitos de accion penal oficiosa,
siempre y cuando se tramiten por el procedimiento
especial abreviado —como lo son las conductas punibles
que atentan contra los derechos patrimoniales de
autor—, tal como lo establece el articulo 28 de la Ley
1826 de 2017 y el articulo 7 y literal “a)” del articulo 8
de la referida Resolucion 2471 de 2017.

En este entendido, las conductas que deben ser
tramitadas por el procedimiento abreviado previsto en

el Libro VIII de la Ley 906, con excepcion de aquellas
que atenten contra bienes del Estado y de procesos
adelantados por el sistema de responsabilidad penal
para adolescentes, se puede recurrir a la figura del
acusador privado (Cuentas, 2018, p. 324), aun en
conductas investigables de oficio, siempre y cuando
deban ser juzgadas por el procedimiento especial
abreviado. Aqui, la victima de la conducta punible,
para poder solicitar la conversién de la accién penal
de publica a privada ante el fiscal correspondiente,
debe estar representada por un abogado o estudiante
de consultorio juridico de universidades acreditadas,
en concordancia con el articulo 549 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, que fue adicionado por el
articulo 27 de la Ley 1826 de 2017,y el literal “c)” del
articulo séptimo de la Resolucion 2471 de 2017.

En este aspecto, y teniendo en cuenta que el
acusador privado reemplazara al fiscal —no solo en
la tarea de acusar frente al Juez de Conocimiento,
sino también en la labor de investigar—, de acuerdo
con el articulo 556 de la Ley 906 de 2004, adicionado
por el articulo 34 de la Ley 1826 de 2017, la victima
interesada en asumir directamente la acusacién deberd
contratar los servicios, no solo de un abogado titulado
que lo represente, sino igualmente los de peritos e
investigadores que den sustento probatorio a la
acusacion. De lo anterior se infiere que esta figura se
encuentra orientada a servir a quienes cuentan con los
medios econdémicos necesarios para costear dichos
servicios.

Si bien la victima de la conducta punible puede
actuar como acusador privado por intermedio de
un estudiante de consultorio juridico, que atienden
estas actividades de manera gratuita, también debera
acarrear la labor investigativa que implica la recoleccién
y obtenciéon de elementos materiales probatorios,
evidencia fisica o informacion legalmente obtenida,
para fundamentar la acusacion, resaltando que esta
funcion investigativa no la asumen los consultorios
juridicos de las universidades acreditadas y, por tanto,
la victima deberd pagar por estos servicios.

Asi las cosas, la Ley 1826 de 2017 ha creado
las condiciones necesarias para que los grandes
empresarios, propietarios de grandes casas editoriales,
disqueras, plataformas digitales y sociedades de gestion
colectiva puedan emplear el poder punitivo estatal a
su antojo, permitiéndoseles manejar la acusacién de
forma directa.

Lo dicho también lleva a que las personas de
escasos recursos econémicos, que deben recurrir
esporadicamente a la venta callejera de libros o
discos compactos piratas, o personas del comun que
necesitan informacion para fines diferentes al lucro,
como estudiantes, investigadores y docentes, se vean
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reducidos y lesionados en sus derechos fundamentales
al ser objetos de sanciones penales en realidad
desproporcionadas, en comparacién con la actividad
realizada y el minimo menoscabo patrimonial que estas
acciones individualmente concebidas le ocasionan a
las grandes empresas que explotan a gran escala los
derechos patrimoniales de autor.

Con la Ley 1032 de 2006, el articulo 271 condena
de cuatro a ocho afios de prisién y una multa de
26,66 a 1.000 SMMLV, sin lugar a atenuacion, a
aquellas personas que atenten contra los derechos
patrimoniales de autor. Para la constitucién del delito
debera verificarse que la conducta tipica en realidad
pone en peligro efectivo los derechos patrimoniales de
autor, es decir, que es materialmente antijuridica para
que pueda constituirse el delito.

En el caso de los delitos que recaigan sobre las
reproducciones por medios informaticos, segin la
nueva ley de derechos de autor (Ley 1915 de 2018),
la conducta sera punible si se realiza con el animo
de obtener beneficio econémico o se haga a escala
comercial.

Sobre esta modificacién, se concluye que la
utilizacién del conector disyuntivo “o” puede llegar a
ser conflictiva, pues permite que se considerara como
infraccion la reproduccién desmesurada por medios
informaticos de un contenido protegido por derechos
de autor, aun cuando se hace sin recibir remuneraciéon
alguna. De igual manera, si una persona solo reproduce
una Unica vez una obra protegida por derechos de
autor por un medio informatico, y obtiene un beneficio
econémico, se estaria materializando el delito, pero
esta vez la afectacién o lesion al bien juridico seria nula
y, por tanto, no habria antijuridicidad material.

En virtud de lo anterior, seria pertinente la
modificacion del conector disyuntivo “o” por
el conector copulativo “y”, ya que esta segunda
proposicién aseguraria que la conducta sea
materialmente antijuridica y culpable, lo cual iria
acorde con los fines del derecho de autor, que buscan
un equilibrio entre la proteccién de las obras para
incentivar mds creaciones, pero a su vez permitir el
uso de estas en aras de los avances en la sociedad.

Sobre el proceso, con la entrada en vigencia de la
Ley 1826 de 2017, la forma en que se desarrolla el
proceso penal por delitos contra los derechos de autor
cambio. Para empezar, reglamenté la figura del acusador
privado, que, en concordancia con la modificacién del
articulo 250 de la Constitucién Politica, permite que
sean las victimas las que adelanten la investigacion y

acusacioén, cuando esta era una funcién de la Fiscalia.

Seguido, regula el proceso el procedimiento
penal especial abreviado, lo que supone que aunque
los delitos contra los derechos de autor no son
querellables, las victimas pueden tener un proceso
expedito, en donde las etapas procesales se acortan.
Por dltimo, la ley determina que se siguen manteniendo
las penas establecidas en el Cédigo Penal.

Estos cambios incorporados dieron lugar a una
incongruencia entre la proteccién de los derechos de
autor y la finalidad del poder punitivo estatal, ya que
si bien la finalidad de la Ley 1826 es descongestionar
los despachos judiciales por medio de tramites mas
cortos y con menos formalidades, los derechos de
autor no son la clase de delitos que saturan el sistema
judicial penal, pues, como se observé a lo largo del
escrito, las denuncias sobre estos casos no llegan ni
siquiera al 1% de las presentadas anualmente en el pais.

De igual forma, la Ley 1826 —al no hacer distincién
entre conductas punibles— permite que delitos no
querellables, como los de los derechos de autor, sean
adelantados por el procedimiento especial abreviado,
y que, por tanto, el juzgador deba imponer la pena
establecida en el tipo penal, asi la afectacion al bien
juridico sea minima, debido a que la contravencién es
una modalidad de conducta punible.

Respecto a lo antes mencionado, también es
menester sefialar que el proceso especial abreviado
no es el mds idéneo para adelantarse en el caso de
los derechos de autor, puesto que estas prerrogativas
—de gran importancia social por su injerencia en el
desarrollo econémico del pais y su contribucién a la
exaltaciéon de la cultura, conocimiento e intelecto—
deberian contar con un procedimiento que cuente con
los términos procesales suficientes para que la etapa
investigativa y de juzgamiento garanticen los derechos
del procesado y la victima.

Por dltimo, en particular en los derechos
patrimoniales de autor, este proceso puede llegar a
beneficiar tnicamente a los titulares de estos derechos
que tienen poder en el mercado, ya que cuentan con
los recursos para adelantar la acusacién e investigacion
de estos delitos, aun cuando el procesado haya
incurrido en la conducta punible pero la afectacién al
bien juridico tutelado sea minima, es decir, que no sea
materialmente antijuridica.

Como conclusién, para cumplir con los fines del
poder punitivo estatal en el caso de los derechos de
autor, es necesario excluir los delitos que atenten
contra estas prerrogativas de tramitarse por el
procedimiento especial abreviado y del acusador
privado.
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