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“If nature has made any one thing less susceptible than all others of exclusive property, it
is the action of the thinking power called an idea, which an individual may exclusively
possess as long as he keeps it to himself; but the moment it is divuiged, it forces itself into
the possession of every one, and the receiver cannot dispossess himself of it. Its peculiar
character, too, is that no one possesses the less, because every other possesses the whole
of it. He who receives an idea from me, receives instruction himself without lessening
mine; as he who lights his taper at mine, receives light without darkening me.”

Thomas Jefferson’

I. LA INVENCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Histoéricamente, la preocupacion por la tutela de los derechos de autor de obras
intelectuales es bastante reciente. En la Antigiiedad y en la mayor parte de la Edad
Media las dificultades inherentes a los proceso de reproduccion de los originales, por si
mismas, ya ejercian un poderoso control de la divulgacion de ideas, pues el nimero de
copias de cada obra era naturalmente limitado por el trabajo manual de los copistas.

! Traduccion de Carolina Botero.

2 Profesor de Derecho Penal de PUC-MG. Doctor (UFPR) e Maestro (UFMG) en derecho. Editor de la pagina
www.tuliovianna.org .

3 "si la naturaleza ha hecho una cualquiera de las cosas menos susceptible que todas las otras de la propiedad exclusi-
va, es la accion del poder del pensamiento llamado idea, que un individuo puede poseer exclusivamente mientras él lo
guarda para si mismo; pero al momento en que se divulga, lo obliga a la posesion de todos, y el receptor no puede desa-
propiarse de ¢él. Su caracter peculiar, también es que nadie posee menos, porque los demas posean el conjunto de ¢l. El
que recibe una idea de mi, recibe la ensefianza ¢l mismo sin que por ello la mia disminuya; de modo que aquel que
enciende su lampara con la mia recibe la luz sin obscurecerme."
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Con la invencién de la imprenta, los soberanos se sintieron amenazados por la
inminente democratizacion de la informacion y crearon un astuto instrumento de cen-
sura, consistente en conceder a los duefios de medios de produccion de los libros el
monopolio de la comercializacion de los titulos que editasen, a fin de que éstos, en
contrapartida, velasen para que el contenido no fuese desfavorable al orden vigente.

“En 1557, dieciocho afios después de que William Caxton alld [en In-
glaterra] introdujo la impresora (pritting press), Felipe y Maria Tudor
concedieron a la asociacion de dueiios de papeleria y libreros el mono-
polio real para garantizarles la comercializacion de los escritos. La cor-
poracion, entonces, se volvio una valiosa aliada del gobierno en su cam-
paria para controlar la produccion impresa. Eran comerciantes que, a
cambio de la proteccion gubernamental a su dominacion del mercado,
manipulaban los contenidos en los escritos del individuo, ejerciendo la
censura sobre aquéllos que fuesen desfavorables a la realeza.

A ese privilegio en el control de los escritos se llamo copyright, que na-
cio, pues, de un derecho asegurado a los libreros, y no como un derecho
del autor de los escritos. Duré mds o menos doscientos arios, y es la se-
milla de las leyes (Statutes) relativas a ese derecho heredadas por Ingla-
terra, y, mds tarde, por Estados Unidos de Norte América. 4

Esta perversa simbiosis entre el poder dominante y los duefios de los medios de
produccion de los libros no buscaba tutelar cualquier derecho de autor, buscaba tan
solo garantizar el monopolio de reproduccion de las obras, de alli que fueran llamados
copyright (derecho de copia).

“Fue la Revolucion Francesa, paralelamente a la Revolucion Industrial,
con su ideario de igualdad, libertad y fraternidad, la que hizo la historia
del otro derecho, de la otra faceta del derecho de autor, su contenido
moral, de respeto a las ideas de cada uno en su integridad y a su signifi-
cado politico, ideologico o meramente de ficcion. Pierre Recht sefiala
que en Francia, desde el siglo XVI, los autores comenzaban a tener con-
ciencia de que tenian un derecho sobre sus creaciones. Pero, del mismo
modo que en Inglaterra, la edicion de libros era también una concesion
real. La primera obra editada fue en 1686, y los escritores empezaron a
reivindicar sus derechos en la venta, en la reproduccion de la obra, como
un corolario de su derecho de autor de propiedad.

Fue la jurisprudencia francesa, entonces, la que empezo a regular las
relaciones entre escritores y editores, y los lazos perpetuos que les unian,
obligando, en historica decision que de las futuras transacciones de sus
derechos participaran a los herederos de grandes escritores como La
Fontaine y Fénelon.

4 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. p.28.
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El30/8/1777 nuevas reglas fueron establecidas en Francia entre autores,
editores y libreros. Aunque mantenian los privilegios en la comercializa-
cion, reconocieron al autor el derecho de editar y vender sus obras. Aun
segun Recht, obra citada, P. 32, las normas produjeron una diferencia
capital en la naturaleza juridica de las dos categorias de privilegios. la
de los abgtores, una “propiedad de derecho”, y la del editor, una “libera-
lidad”.”

La invencién de la “propiedad intelectual” remonta, pues, a los origenes del sis-
tema capitalista, cuando por presion de los autores de obras intelectuales se toma por
propiedad un ente inmaterial que en rigor es “trabajo intelectual”.

La propiedad es, y siempre fue, una institucion juridica caracterizada fundamen-
talmente por el derecho a usar, gozar y disponer con exclusividad de la cosa’.

“En el derecho de propiedad, se encuentran integrados los derechos de
ser usada la cosa, conforme con los deseos de la persona a quien Perte-
nece (jus utendi o derecho de uso); los de disfrutar y gozar la cosa (jus
fruendi), sacando de ella todas las utilidades (provechos, beneficios y
frutos), que de ella puedan ser producidos, y los de disponer de ella,
transformandola, consumiéndola, alienandola (jus abutendi), segun las
necesidades o la voluntad demostrada.””

Un propietario de un apartamento, por ejemplo, tiene interés en el uso exclusivo
del inmueble, pues es evidente que no se sentiria confortable con la presencia de perso-
nas extrafias en su sala, cocina o bafio. Ya el autor de un libro o el compositor de una
musica tiene justamente el interés opuesto, pues nadie producen una obra artistica para
su deleite egoista. Cuantas mas personas leen y escuchen una creacion, tanto mayor
placer traera a su autor que tendra su talento reconocido.

Un propietario de una hacienda tiene interés en disfrutar con exclusividad de los
frutos de su tierra y es natural que no anhele dividir su cosecha con nadie. El escritor de
una obra de caracter técnico-cientifico, por otro lado, tiene interés en ser citado en
obras de otros autores y lejos de anhelar impedir que otros disfruten de sus ideas, se
sienta honrado con la mencion que hacen a su trabajo.

Por fin, solamente al propietario cabe el derecho de alienar (donar, permutar o
vender) la cosa, por el obvio motivo de que al hacerlo perdera los derechos de a usarla
y disfrutarla. El autor, sin embargo, nada pierde con la copia de su obra. Por el contra-
rio, cuantas mas personas leen sus textos, escuchan su musica y aprecian su arte, tanta
mas reputacion ganara en la sociedad.

La obra intelectual, como su propio nombre indica (lat. opéra,ae 'trabajo ma-
nual'), no es, pues, una especie de propiedad, es simplemente un “trabajo intelectual”.

5 ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de autor e direitos conexos. p.30.
6 Cf. art.1.228 do Codigo Civil
7 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. p.477.
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La invencion de la “propiedad intelectual” en los origenes del sistema capitalista tuvo
la funcion ideoldgica de encubrir su naturaleza de “trabajo”.

Mientras el trabajo manual modifica la materia prima, produciendo perceptibles
variaciones en los bienes trabajados y, con eso, aumenta su “valor de uso” natural-
mente vinculado al objeto corpdreo, el trabajo intelectual no tiene necesariamente su
“valor de uso” vinculado a cualquier bien, pues las ideas son, por naturaleza, entes
incorporeos.

Asi, aunque el “trabajo intelectual” tenga un inmenso “valor de uso” en cual-
quier sociedad, su “valor de cambio” estara siempre condicionado a una “venta casada”
de bienes (el pergamino, el papel) y servicios (la copia manual, la copia impresa). Una
idea, cuando es reproducida oralmente, por mayor “valor de uso” que tenga, no posee
ningun “valor de cambio” por el simple hecho de que puede ser reproducida infinita-
mente sin estar limitada por el problema fundamental de la economia: la escasez.

Il. LA CUESTION DE LA ESCASEZ

No hay bien mas precioso para los seres humanos que el aire que respiramos. No
obstante su inmenso “valor de uso”, el aire no tiene hoy cualquier “valor de cambio”,
por el hecho de existir en la naturaleza en abundancia. Hace siglos el agua potable
tampoco poseia “valor de cambio” en la mayoria de las sociedades, pero al volverse
escasa en la sociedad actual, adquirié “valor de cambio” y pasé a ser vendida. Se ve,
pues, que el “valor de cambio” de determinado bien esta directamente relacionado con
su disponibilidad en la sociedad. Se agrega a esta afirmacion el hecho de que la mayo-
ria absoluta de los bienes y servicios que consumimos son socialmente escasos:

1. “Nuestros deseos materiales son practicamente insaciables e ilimitados.

2. Los recursos economicos son limitados o escasos. Debido a que éstos
dos hechos de la vida, no podemos tener todo cuanto anhelamos. Por
. . 8
tanto, enfrentamos la necesidad de hacer elecciones.

Asi, es natural que se opte por comprar un apartamento o una casa; por un coche
0 una motocicleta; por un viaje en las vacaciones de enero o de julio. Tales elecciones
son necesarias en virtud de nuestros limites productivos.

Por mucho tiempo, el problema de la escasez limito la cantidad de copias y definio
el “valor de cambio” de las obras intelectuales. En el periodo anterior a la invencion de la
imprenta, la adquisicion de una obra intelectual implicaba una necesaria adquisicion
conjunta de bienes y servicios, consistente en un medio material (un pergamino, por
ejemplo) sobre el cual se realizaba un servicio (la copia manual de la obra intelectual).

Con la invencién de la imprenta, se mantuvo la necesaria adquisiciéon conjunta
de bienes y servicios, pues el “valor de cambio” de la obra continuaba vinculado a su

8 WONNACOTT, Paul. WONNACOTT, Ronald. Economia. p.23
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materializacion en un medio fisico. La drastica reduccion de los costos del servicio de
copia, posibilitada por la reproduccion en serie, obligo a los autores a alienar su “tra-
bajo intelectual” a los detentadores de medios de produccién que, en contrapartida, les
exigieron la concesion del monopolio de la distribucion de las obras.

La naturaleza del trabajo intelectual, que podria ser replicado ad infinitum, acabd
por identificarse como “propiedad intelectual”, aun a pesar de las evidencias que mues-
tran que una vez alienada la propiedad no puede ser utilizada nuevamente por quien un
dia la poseyd. Se firmo entonces la ideologia de la “propiedad intelectual”, ocultando la
venta del trabajo intelectual de los autores a los detentadores de medios de produccion.

En el siglo XX, con la invencion de los sistemas informaticos y el advenimiento
del Internet, las funciones de divulgacion y distribucion de las obras intelectuales, que
tradicionalmente eran realizadas por la industria editorial, discografica y productora,
pudieron ser realizadas directamente por el propio autor a través de paginas personales.
Asi, cualquier persona conectada a Internet puede tener acceso a libros, musica, pelicu-
las y programas de computador producidos en cualquier lugar del mundo y, en cuestion
de horas, o incluso minutos, puede copiarlos a un coste infimo para su computador.

El soporte material de la obra, que hasta entonces era predominantemente el pa-
pel, fue sustituido por dispositivos de acopiamiento magnéticos (disquetes, discos du-
ros, etc.) y opticos (CDs, DVDs, etc) de bajo costo y con grande capacidad, posibili-
tando a cualquiera hacer gigantes bibliotecas personales en formato digital. El servicio
necesario de la reproduccion de la obra fue minimizado al punto de ser realizado per-
sonalmente por el propio interesado en cuestion de minutos. El coste de reproduccion
de abultadas colecciones de libros se volvio practicamente insignificante.

Este nuevo sistema de distribucion del trabajo intelectual redujo el coste de los
bienes y servicios necesarios para la adquisicién de una obra a practicamente cero y
suprimié el problema de la escasez. Como consecuencia directa de eso, el “valor de
cambio” del trabajo intelectual, que siempre estuvo vinculado a la escasez inherente a la
venta conjunta de bienes y servicios, no pudo mantenerse. El sistema capitalista se tro-
pezo6 con una realidad que la ideologia de la “propiedad intelectual” hasta entonces ha-
bia ocultado muy bien: en el “libre mercado” el “valor de cambio” del trabajo intelectual
es cero, pues puede ser reproducido ad infinitum y no esta limitado por la escasez.

Esta constatacion, lejos de colocar en riesgo la remuneracion del trabajo intelec-
tual de los autores, demuestra tan solo que, en el sistema capitalista, es imprescindible
la materializacion de la obra intelectual en medio fisico para que ésta adquiera “valor
de cambio”. No obstante la ausencia de escasez en medio digital, la “venta casada” de
la obra intelectual con productos/bienes (papel) y servicios (impresion) contintia ocu-
rriendo.

la digitalizacion de las obras intelectuales no abolid la impresion de libros. Las
leyes, que siempre fueron de dominio publico, estain ampliamente disponibles en textos
completos en Internet, pero las editoriales juridicas continuan produciendo y vendiendo
cddigos impresos. Innumerables traducciones de la Biblia pueden ser encontradas en el
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Internet con facilidad, pero la obra sagrada continta siendo el libro mas vendido en el
mundo. La genial literatura de Machado de Assis, en el dominio publico por el pasar
del tiempo, también puede ser encontrada en Internet, pero varias editoriales continuan
imprimiendo sus trabajos, incluso en ediciones lujosas.

Si es asi con las obras de dominio publico, del mismo modo sera con las obras
tuteladas por el “derecho de autor”. A pesar de la divulgacion de estos trabajos en me-
dio digital y de su consecuente ausencia de escasez, aiin asi habra interesados en adqui-
rirlas en ediciones impresas. De ese modo, se mantendra el viejo esquema de aliena-
cion por los autores del “trabajo intelectual” a los propietarios de medios de produc-
cion, garantizando a aquellos la remuneracion por su trabajo y a éstos el logro por su
inversion.

De otro lado, en la sociedad capitalista digital, el trabajo intelectual por si mismo
in natura posee considerable “valor de cambio” mientras permanece inédito. El pione-
ro en la exploracion de una idea garantiza al capitalista un periodo de ventaja con rela-
cién a su competencia. Asi, la compra del “trabajo intelectual” inédito por los detenta-
dores de medio de produccion garantiza las ganancias derivadas del caracter pionero de
su exploracion.

Este fendmeno es particularmente visible en toda suerte de invenciones de la in-
dustria tecnoldgica que, después de ser comercializadas, son luego copiadas por la
competencia. No son las patentes que garantizan las ganancias de las empresas, pero
principalmente el secreto industrial y el ser pioneras.

I1l. EL NUEVO PARADIGMA DE LA TUTELA JURIDICA DEL TRABAJO
INTELECTUAL

El nuevo paradigma de remuneracion del trabajo intelectual empezd a ser regu-
lado en 1984, cuando surgio en Estados Unidos de América un movimiento liderado
por el hacker Richard Stallman, con el objetivo de desarrollar un sistema operacional
de libre distribucion. Esta iniciativa resultd en la creacion de la Frene Sofiware Foun-
dation — FSF (Fundacion para el Software Libre) y, para fundamentar juridicamente el
proyecto, fue redactada la GNU General Public License - GPL (Licencia Publica Ge-
neral del GNU) que rompia con la antigua tutela del derecho de copia (copyright):

““Software Libre" se refiere a la libertad de los usuarios para ejecutar, copiar,
distribuir, estudiar, cambiar y mejorar el software. De modo mds preciso, se refie-
re a cuatro libertades de los usuarios del software:

o Lalibertad de usar el programa, con cualquier propdsito (libertad ().

o Lalibertad de estudiar como funciona el programa, y adaptarlo a tus ne-
cesidades (libertad 1). El acceso al codigo fuente es una condicion previa
para esto.
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e La libertad de distribuir copias, con lo que puedes ayudar a tu vecino (li-
bertad 2).

e Lalibertad de mejorar el programa y hacer publicas las mejoras a los
demdas, de modo que toda la comunidad se beneficie. (libertad 3). El acce-
so al cédigo fuente es un requisito previo para esto.””

Garantiza la libre distribucion y modificacion de las obras y, en contrapartida, las
nuevas distribuciones quedan vinculadas a la misma licencia. Asi, un programador
puede incluso modificar un software libre, pero necesariamente el nuevo programa
resultante de estas modificaciones debe ser distribuido en los términos de la GPL.

Por la primera vez, se consagra juridicamente la realidad econdmica de que, en
el sistema capitalista, el trabajo intelectual in natura no posee “valor de cambio” en
virtud de la ausencia de escasez.

A estas licencias que garantizaban el derecho del distribuir a modificar libre-
mente las obras intelectuales se les ha venido a conocer como Copyleft, en una clara
alusion de repudio a las licencias tradicionales de Copyright que garantizaban el mo-
nopolio del derecho de reproduccion de las obras intelectuales. No tardé el nuevo con-
cepto de libre distribucidn y alteracion del software en ser aplicado a otras formas de
creacion intelectual y fue creada a GNU Free Documentation License (GFDL — Licen-
cia de Documentacion Libre del GNU), aplicable a textos, imagenes, musicas, pelicu-
las y otros documentos.

Paradojicamente, el Copylefi no prohibe la comercializacion de la obra. Dado
que permite la libre distribucion y modificacion de la obra producida, las empresas
pueden explotarla comercialmente. Asi, una editorial puede editar y vender libremente
una obra distribuida en Internet bajo Copyleft, de modo semejante a las obras en domi-
nio publico, pero jamas podrd impedir que alguien copie el libro impreso, por cualquier
medio, o que otra editorial lo publique, pues la licencia original no permite acciones
monopolisticas.

A partir del Copyleft, surgieron otras licencias con tratamientos diversos de los
derechos morales del autor, en especial en lo que se refiere a la atribucion obligatoria
del nombre del autor, a la prohibicion de alteraciones de la obra y a la prohibicion de
distribucion con fines comerciales. Estas nuevas licencias consagran un modelo de
distribucion del trabajo intelectual que permite la libre copia de la obra en formato
digital (donde no hay escasez) y al mismo tiempo garantiza al autor el derecho de ser
remunerado cuando su trabajo intelectual sea materializado en medio fisico para fines
de comercio. se trata de la superacion de la vieja ideologia de la “propiedad intelectual”
en pro de un nuevo paradigma de tutela del “trabajo intelectual”.

El nuevo paradigma, sin embargo, no agrado a los detentadores de los derechos
de produccion, que mantuvieron la férrea defensa de la ideologia de la “propiedad in-

9 Qué es el Software Libre?” Disponible en http://www.gnu.org/philosophy/free-sw.es.html
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telectual”, capaz de sostener el monopolio de distribucion de las obras. Este monopolio
es el instrumento que garantiza la escasez de la “obra intelectual” y, consecuentemente,
crea artificialmente un “valor de cambio”, pues un trabajo que podria ser reproducido
ad infinitum en un libre mercado comandado por la escasez, in natura tendria “valor de
cambio” cero.

“De esa forma, un de los elementos definidores de esa nueva Era serd la
lucha entre la esfera cultural y la esfera comercial; la cultural primando
por la libertad de acceso, y lo comercial buscando el control sobre el ac-
ceso y el contenido de esa produccion cultural, con designio comercial.
Evidentemente, estamos pasando por un periodo de transicion, de largo
plazo, de un sistema basado en la produccion industrial para una pro-
duccion cultural, en que lo importante no es la propiedad del bien, es el
acceso a él. ;La realizacion de la utopia marxiana?

En este contexto hay abundancia de bienes culturales e intelectuales y
ante esto la vieja economia agoniza, basada en la defensa irracional de
la industria cultural, en detrimento de la cultura y de los verdaderos pro-
ductores de la cultura, los autores intelectuales. »10

En la tentativa de sostener la ideologia de la “propiedad intelectual” la “industria
cultural” crea estadisticas impresionantes para afirmar la tesis de que la pirateria aca-
rrea petjuicios de mil millones de reales por afio. El sofisma se funda en el argumento
necio de que todo aquél que piratea una obra intelectual de ser impedido de hacerlo,
necesariamente compraria el producto.

“De acuerdo con a ABES [Asociacion Brasileiia de Empresas de
Software], una investigacion de la Price Water Coopers revela que, si el
indice de pirateria de sofiware brasileiio, actualmente en un 56%, fuese
reducido para el equivalente de los paises desarrollados, en torno al
25%, el sector dejaria de perder R$ 1,7 mil millones en facturacion y casi
25 mil nuevas colocaciones serian generados, con aproximadamente
R31,2 mil millones recaudados en impuestos directos e indirectos. Pero
alto ahi.

La industria no pierde 1,7 mil millones por aiio. Este valor corresponde a
su expectativa de ventas en el caso en que quien piratee arriba de la me-
dia no tuviese alternativa, ni para escoger software libre ni para instalar
sofiware pirata. La cuenta honesta seria otra. De ese s56% /cuantos
instalarian software libre o dejarian de comprar la computadora si no
pudiesen piratear? Descontados éstos, lo que la industria pierde es ape-
nas el valor de las licencias restantes. Valor que no corresponde con las
expectativas de ventas de las empresas, corresponde al poder adquisitivo

10 ROVER, Aires José. Os pa®adoxos da p®ote©@do a p®op®iedade intelecOtual. In: Internet legal: o Direito na
Tecnologia da Informacg@o. p. 177.
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de los agentes economicos que consigue absorber, como bien muestra la
o L 11
actual crisis de la telefonia privatizada.”

Bajo el pretexto de tutelarse los “derechos de autor”, el combate a la pirateria es
tan s6lo un instrumento de reafirmacion de la vieja ideologia de la “propiedad intelec-
tual”, unica capaz de legitimar el monopolio del derecho de copia de los detentadores
de medios de produccion.

El monopolio del derecho de copia (copyright), lejos de tutelar los derechos del
autor, es contrario a su interés de mayor divulgacion posible de la obra. Lo que garanti-
za a los autores la remuneracion por su trabajo no es el monopolio del derecho de co-
pia, es la alienacion de este trabajo a los detentadores de medios de produccion que
iran materializandolo en medio fisico y lo venderan en el libre mercado. Poco importa
al autor la ausencia de escasez de la obra en medio digital, o incluso si inicamente una
o una decena de empresas producira su trabajo en medio fisico, pues su remuneracion
depende tan sélo de la venta de la obra materializada.

La libre divulgacion de la obra en medio digital es extremadamente interesante
para el autor, pues le permite una visibilidad muy superior, dandole prestigio y valo-
randolo como profesional en el mercado. Es este prestigio social que le garantizard la
oferta de nuevos trabajos en la forma de exposiciones, presentaciones, trabajos por
encarga y otras actividades que indirectamente también remuneraran su trabajo inte-
lectual.

El Copyleft es la superacion juridica de la vieja ideologia de la “propiedad inte-
lectual” y la consagracion de un nuevo paradigma de tutela del “trabajo intelectual”
que privilegia al autor en detrimento del interés de las empresas en el monopolio del
derecho de copia (copyright).

I1l. EL VIEJO PARADIGMA DE LA TUTELA PENAL DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

La superacion de la ideologia de la propiedad intelectual y el surgimiento, en la
esfera civil, del Copyleft como nuevo paradigma de tutela de los derechos del autor no
fueron, hasta el momento, acompafiados por el Derecho Penal.

El art. 184, caput, del Codigo Penal y el art.12 de la Ley n°® 9.609/98 se mantie-
nen fieles a la ideologia de la “propiedad intelectual”, tipificando la vacante conducta
de “violar derecho de autor”.

La opcién del legislador por la norma penal en blanco es problematica, pues el
tipo penal no puede fundarse en el mero incumplimiento de una norma civil.

11 RESENDE, Pedro Anténio Dourado de. Programas de Computador: a outra face da pirataria. In: Internet legal: o
Direito na  Tecnologia da Informagdo. p. 227. Para dados atualizados da ABES, cf
http://www.abes.org.br/polonego/dadoseto/dadosela.htm#%CDndice%20de%20Pirataria%20n0%20Software
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“El concepto de tipo, introducido por Beling en la dogmatica penal, pue-
de ser definido desde tres diferentes puntos de vista: a) como tipo legal
conmstituye la descripcion del comportamiento prohibido, con todas sus
caracteristicas subjetivas, objetivas, descriptivas y normativas, realiza-
das en la parte especial del CP (y leyes complementarias); b) como tipo
de injusto representa la descripcion de la lesion del bien juridico, com-
prendiendo los fundamentos positivos de la tipicidad (descripcion del
comportamiento prohibido) y los fundamentos negativos de la antijuridi-
cidad (ausencia de causas de justificacion); ¢) como tipo de garantia (ti-
po en sentido amplio) realiza la funcion politico-criminal atribuida al
principio de la legalidad (art.5°, XXXIX, CF), expresa en la formula nu-
llum crimen, nulla poena, sine legue, y comprende todo el presupuesto de
la punibilidad: ademas de los caracteres del tipo de injusto (tipicidad y
antijuridicidad), también los fundamentos de reprobacion del autor por
la realizacion del tipo de injusto (culpabilidad), asi como las condiciones
objetivas de punibilidad y los presupuestos procesales.”"”

Bajo la optica de tipo legal, la expresion “violar derecho de autor” no describe el
comportamiento prohibido de forma minimamente necesaria. Al remitir a un concepto
de la ley civil n° 9.610/98, desvanece totalmente su funcién de garantia, contrariando el
principio constitucional de la taxatividad.

“A pesar de expresarse la ley penal en palabras y éstas no ser nunca to-
talmente precisas, ni por eso el principio de la legalidad debe ser despre-
ciado, sino que cabe exigir del legislador que él agote los recursos técni-
cos para dar la mayor exactitud posible a su obra. De alli, no basta que
la criminalizacion primaria se formalice en una ley, sino que ella sea he-
cha de una manera taxativa y con la mayor precision técnica posible,
conforme al principio de la mdaxima taxatividad legal.

De otro lado, la ley civil no suple la funcion de garantia a ella delegada por la
norma penal, pues en el actual sistema impuesto por el Copyleft, la tutela patrimonial
de los derechos de autor es regla que admite innumerables excepciones de orden me-
ramente contractual. Asi, la intricada lectura de los referidos tipos penales implicaria
una remision de la norma penal en blanco a la ley civil que la complementa, pero que,
muchas veces, remitiria al intérprete a una licencia con caracteristicas contractuales, en
la cual el autor dispensaria la tutela legal de sus derechos patrimoniales. Una interpre-
tacion extremadamente compleja incluso para profesionales del Derecho, y practica-
mente imposible para el ciudadano lego, a quien la funcion de garantia de los tipos
penales deberia contemplar'®.

12 SANTOS, Juarez Cirino dos. A moderna teoria do fato punivel. p.29.
13 ZAFFARONI, Eugenio Ratll. BATISTA, Nilo. Direito penal brasileiro: primeiro volume — teoria geral do direito
penal. p.206-207.

14 En este sentido dice TIMG: Violacion de derechos de autor. CD pirata - El principio constitucional de legalidad y
la garantia de que todo ciudadano solo podra ser condenado criminalmente si existen una ley preiva que le permita saber
- incluso potencialmente- que la conducta es un delito en el ordenamiento juridico. La expresion "violar los derechos de
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1. En busca del bien juridico

Es bajo la dptica del tipo de injusto, sin embargo, que se encuentra el mas grave
agravio al principio de la taxatividad. Esto porque la descripcion vacia de la conducta
tipica se fundamenta en la tutela penal de un bien juridico tan borroso, que contradice
la objetividad inherente a la naturaleza de lo bien juridico.

“Cuando el legislador se encuentra delante de un ente y tiene interés en
tutelarlo, es porque lo valora. Su valoracion del ente se traduce en una
norma, que eleva el ente a la categoria de bien juridico. Cuando quiere
dar una tutela penal a ése bien juridico, con base en la norma elabora un
tipo penal y el bien juridico pasa a ser penalmente pupilo.

Veamos lo que sucede con un poco mas de claridad: el legislador se en-
cuentra delante del ente “vida humana” y tiene interés en tutelarla, por-
que la valora (la considera positiva, buena, necesaria, digna de respeto
etc.). Este interés juridico en tutelar el ente “‘vida humana” debe ser tra-
ducido en norma; ;jcuando se pregunta ‘‘como tutelarlo?”, la unica res-
puesta es: “prohibiendo matar”. Esta es la norma prohibitiva “no mata-

ros a0 15
ras .

Todavia que se conciban tipos penales complejos, como el robo (en que se tutela
la libertad y el patrimonio), en todos ellos la individualidad de cada uno de los bienes
juridicos tutelados debe estar perfectamente acotada. De esta forma, el bien juridico
debe ser caracterizado por un Unico e indivisible interés juridico a ser tutelado por la
norma penal y no por un conjunto de intereses difusos reunidos arbitrariamente bajo
una abstracta ideologia de “propiedad intelectual”.

“La funcion de garantia individual ejercida por el principio de la legali-
dad estaria seriamente comprometida si las normas que definen los cri-
menes no dispusiesen de claridad denotativa'® en la significacién de sus
elementos, inteligibles por todos los ciudadanos. Formular tipos penales
"genéricos o huecos", valiéndose de "clausulas generales" o "conceptos
indeterminados" o "ambiguos"” equivale tedricamente a formular nada,
pero es prdctica y, politicamente, mucho mds nefasto y peligroso.””

autor" es demasiado vaga e incluso los propios especialistas en Derecho Penal no podrian precisar su ambito de signifi-
cado, mucho menos un vendedor ambulante sin educacion juridica. El desconocimiento de la ley es excusable si ésta no
es suficientemente clara para permitir que cualquiera la pueda comprender - aunque potencialmente- su significado.
Apelacion ~ Criminal — n° 1.0172.04.910501-5/001,  Relator:  Erony da  Silva. Disponible  en:
http://www.tjmg.gov.br/juridico/jt/inteiro_teor.jsp?tipoTribunal=1&comrCodigo=0172&ano=4&numeroProcesso=9105
01&complemento=001&sequencial=&pg=0&resultPagina=10&palavrasConsulta=

15 ZAFFARONI, Eugenio Ratl. PIERANGELLI, José Henrique. Manual de direito penal brasileiro: parte geral. p.455.

16 N.de T. En este parrafo la expresion “claridad denotativa” se muestra como una expresion antagoénica de la que
implica “claridad connotativa”, de modo que denotativo “indica o sefiala” el significado mientras que connotativo lo
“sugiere”, el primero es “directo” mientras que el segundo es “alusivo”.

17 BATISTA, Nilo. Introdug3o critica ao Direito Penal Brasileiro. p. 78.

Anales de Derecho, n° 24, 2006



244 TULIO LIMA VIANNA

La doctrina nacional'® menciona los “derechos de autor” como bien juridico pe-
nalmente tutelado por el delito de “violacién de derechos de autor”. Estos, por su parte,
son considerados tan sélo una especie del género “propiedad intelectual”"”.

El delito de “violacion de derechos de autor” es un tipo penal vago, fundamenta-
do en un bien juridico indeterminado. Es una verdadera afrenta al principio constitu-
cional de la taxatividad, pues reune bajo el rotulo de “propiedad intelectual” una gama
de intereses tan diverso como: el derecho de atribucion de autoria, el derecho de asegu-
rar la integridad de la obra (o de modificarla), el derecho de conservar la obra inédita,
entre otros derechos morales, y los derechos de edicion, reproduccion (copyright) y
otros patrimoniales. Se trata, por tanto, de un tipo penal complejo que tutela no un,
pero innumerables bienes juridicos de naturaleza moral y patrimonial, agrupados bajo
la ideologia de la “propiedad intelectual™’.

Por la propia funcion de garantia del tipo penal, la descomposicion del hipotético
bien juridico “propiedad intelectual” (o “derechos de autor”) en sus unidades minimas
tiene consecuencias importante. Si es cierto el interés juridico en la tutela penal de los
derechos morales del autor, la tutela penal de los derechos patrimoniales es bastante
controvertida.

Hay un interés individual y social en tutelar la autenticidad de una obra, tanto co-
mo su integridad. No solo es de interés de Picasso que el publico sepa que el Guernica
fue pintado por €l, también es del interés del publico y de los historiadores del arte tener
conocimiento de que aquella obra proviene de las manos de este artista. Asimismo, es
del interés no solo del autor, también del ptblico, que la pintura permanezca en el tono
monocromatico, adecuado al tema, y que nadie modifique con detalles en dorado.

La reproduccion de esta obra en libros de arte, sin embargo, lejos de lesionar un
interés del artista o del publico, beneficiara a todos. Asi como es interesante para el
artista tener su trabajo apreciado por un publico mayor, es de interés del publico tener
acceso a la mayor variedad de obras posible.

18 En este sentido: FRAGOSO, Heleno Claudio. Lecciones de Derecho Penal parte especial: arts. 121 a 212 do CP.
p-504; PRADO, Luiz Regis. Curso de Derecho Penal Brasilefio, volumen 3: parte especial: arts.184 a 288. p.53; MIRA-
BETE, Julio Fabbrini. Manual de Derecho Penal: parte especial: arts.121 a 234 del CP. p.374. DELMANTO, Celso et al.
Codigo penal comentado. p.437. En sentido semejante, afirmando ser la “propriedad intelectual” un bien juridico tutela-
do: NUCCI, Guilherme de Souza. Cddigo penal comentado. p. 609.

19 “En relacion con las obras literarias, cientificas o filosoficas, denominadas obras de produccion del intelecto, y las
obras artisticas (escultura, pintura), la propriedad intelectual es generalmente concedida por la denominacion derechos de
autor. En cuanto a los inventos en términos del Derecho Comercial, se llaman, especialmente, propriedad industrial, que
se concretizan en las patentes de invencion, expedidas por el poder publico en favor de los inventores.” (SILVA, De
Placido e. Vocabulario juridico. p.479-480).

20 “Acerca de la natureza juridica de la materia, la mejor doctrina patria (Antonio Chaves, Walter Moraes, Carlos Al-
berto Bittar, José de Oliveira Ascencdo, Fabio Maria de Mattia) es unanimente dualista: derechos de autor son um con-
junto de prerrogativas de orden moral y de orden patrimonial, que se conjugan cuando se pone a disposicion publica una
obra literaria, artistica y/o cientifica. Los derechos morales pertencen exclusivamente la persona fisica del creador, y, en
el caso de la obra audiovisual, son ejercidos por el director. Los patrimoniales, al creador original, si no los transfiere, o
de un tercero, persona fisica o juridica, a quien los haya cedido o licenciado.” (ABRAO, Eliane Yachouh. Direitos de
autor e direitos conexos. p.16)
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No hay cualquier interés juridico del autor en evitar la reproduccion de su obra,
por el contrario, cuanto mas su “trabajo intelectual” sea divulgado, mayor prestigio
social €l ganard. El interés en limitar la reproduccion de la obra es tan soélo de los de-
tentadores de medios de produccion, que buscan mantener un monopolio en la distri-
bucién de la obra para, con eso, producir artificialmente una escasez inexistente en la
era digital.

La descomposicion del bien juridico “propiedad intelectual” o “derechos de au-
tor” demuestra que hay no solo una tutela de intereses diversos (morales y patrimonia-
les), también son diversos los intereses de personas distintas: autor ¢ “industria cultu-
ral”. Si el interés patrimonial del autor es vender su “trabajo intelectual”, el del propie-
tario de los medios de produccion, que ira materializandolo en medio fisico y comer-
cializdndolo, es decir, el interés de la “industria cultural” es mantener un monopolio del
mercado que le garantizara la maximizacion de las ganancias.

La tutela penal de la “violacion de derechos de autor” tal como es concebida hoy
es un disparate juridico que solo se justifica cuando encubre la ideologia de la “propie-
dad intelectual”. Tal delito tutela al menos tres bartulos juridicos absolutamente diver-
so: a) los derechos morales del autor; b) el derecho del autor a la remuneracion por el
trabajo intelectual explorado por los detentadores de medios de produccion y ¢) mira-
bile dictu, el derecho de monopolio de mercado de los propietarios de medios de pro-
duccion.

2. La tutela penal de un deber civil

En cuanto a los derechos morales del autor, como se trata de derechos personali-
simos, que abarcan intereses publicos y privados, es bastante justificable la tutela pe-
nal. Con relacién a los derechos patrimoniales, sin embargo, su naturaleza eminente-
mente civil aleja cualquier interés publico en la tutela penal, sea de los intereses de los
autores en recibir una remuneracion por su trabajo, sea de los intereses de las empresas
de mantener su monopolio comercial.

La pirateria en medio fisico alcanza los intereses del autor, que ve su “trabajo
intelectual” comercialmente explotado sin la correspondiente remuneracion por el pro-
pietario de los medios de produccion. Se trata, sin embargo, de una deuda civil, jamas
de un ilicito penal.

Si el legislador ab absurdo crease una ley tipificando la conducta: “violar dere-
cho de propietario”, nadie tendria dudas en afirmar la absoluta inconstitucionalidad de
la norma.

Se argumentaria, por cierto, que los derechos del propietario son varios y esta
norma lesionaria el principio constitucional de la taxatividad. Incluso si los diversos
bienes juridicos tutelados por este delirante tipo penal complejo fueran descompuestos,
en seguiria siendo visiblemente inconstitucional en determinados aspectos: se trataria
de una criminalizacion del incumplimiento de un deber civil, prohibida expresamente
por la Constitucion Federal:
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“Art.5°, LXVII — no habra prision civil por deuda, salvo la del responsa-
ble por el incumplimiento voluntario e inexcusable del deber alimenticio
v la del depositario infiel.”

Y por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos — “Pacto de San José de
Costa Rica”:

“7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los manda-
tos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de
deberes alimentarios.”

Si este es el caso de la tutela de la propiedad material, no hay ninguna razén para
proteger con mayor énfasis una abstracta “propiedad intelectual” que, en este aspecto,
tutela el derecho del autor a recibir la remuneracion por su trabajo intelectual, explota-
do comercialmente por un propietario de medios de produccion.”

Dejar de recibir una renta o salario, incluso si trata del incumplimiento del deber
civil, jamas puede ser equiparado a una lesion patrimonial semejante al crimen de hur-
to. En el delito de hurto hay un decrecimiento patrimonial, en la violacion de derechos
de autor, el autor deja de tener una afiadidura en su patrimonio. En el hurto, hay agra-
vio a un derecho real; en la violacion de derechos de autor, a un derecho obligacional.
En aquél tenemos una victima; en éste, un acreedor.

La produccion de obras intelectuales en medio fisico que no fue autorizada por el
autor es, por tanto, tan s6lo un incumplimiento de deber civil. Dada su naturaleza emi-
nentemente privada y su caracter exclusivamente pecuniario, su criminalizacion afrenta
no solo el principio de la intervencion penal minima, también la prohibicion constitu-
cional de prision por deudas.

La pirateria digital, por otro lado, lesiona principalmente los intereses de la em-
presa, pues en el sistema capitalista el trabajo intelectual in natura no posee “valor de
cambio” y el autor solo es remunerado directamente con la venta de la obra en medio
fisico. La fuente primordial de su remuneracion es el salario indirecto, consecuente del
prestigio adquirido con la repercusion de su obra.

Asi, la criminalizacion de la pirateria digital tiene como unica funcidén garantizar
a la “industria cultural” el monopolio del derecho de reproduccion de la obra
(copyright), también contrariando los intereses del autor en la mayor divulgacion posi-
ble de su trabajo intelectual. El Derecho Penal resulta disfrazado como instrumento de
regulacion del mercado econdmico, garantizando un monopolio de derecho de copia
concedido por el Estado a los detentadores de medios de produccion.

Si el Estado brasilefio mantiene su controvertido interés en la concesion de este
monopolio del derecho de reproduccién a los propietarios de medios de produccion,
debe limitarse a garantizarlo por medio de sanciones civiles, tales como aquellas pre-
vistas en el Titulo VII de la Ley n°® 9.610/98. La tutela penal de este monopolio viola
no solo el principio de la intervencion minima, pero también y, principalmente, la veda
constitucional a la prision por deudas.
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3. A modo de conclusién

El monopolio del derecho de reproduccion de las obras intelectuales (copyright)
surgi6 hace siglos como instrumento de censura politica en una simbiosis de los mo-
narcas con los detentadores de medios de produccion. Con el advenimiento del sistema
capitalista, este monopolio paso a ser sostenido hasta nuestros dias, bajo la ideologia de
la “propiedad intelectual”, en beneficio de los detentadores de medios de produccion, y
acabo por constituir verdadera censura economica.

El alto valor de libros, CDs, DVDs y de programas de computador es sostenido
por una escasez de obras intelectuales creada artificialmente por un monopolio del
derecho de copia concedido por el Estado a los detentadores de medios de produccion.
Esta escasez artificial, lejos de tutelar los derechos del autor de la obra intelectual, be-
neficia principalmente la “industria cultural”, en detrimento de la clase menos favore-
cida de la poblacion, que es obligada a escoger entre el consumo de bienes de subsis-
tencia y de bienes culturales y acaba optando indefectiblemente por aquéllos. De esta
forma, se aumenta el foso cultural existente entre paises desarrollados y subdesarrolla-
dos e, internamente, entre los miembros de una elite econdmica y cultural y la masa de
la poblacion enfrentada al trabajo fisico, a la miseria y a la ignorancia.

Bajo la secular ideologia de la “propiedad intelectual”, la “industria cultural”
busca desesperadamente justificar la necesidad de una tutela penal de la conducta de
“violar derechos de autor”. Un detenida analisis del bien juridico tutelado demuestra,
sin embargo, la clara dicotomia entre la justificada tutela penal de los derechos perso-
nalisimos del autor y la inconstitucional criminalizacion del incumplimiento de obliga-
ciones civiles originadas de los derechos patrimoniales de autor.

Es necesario hacer una inmediata relectura de los articulos 184 del CPy 12 de la
Ley 9.608/98 por los Tribunales para que se declare inconstitucional la tutela penal de
los derechos patrimoniales de autor, sea por la inobservancia del principio constitucio-
nal de la taxatividad, sea por la inobservancia de la veda constitucional a la prision por
deudas. Entenderla de forma diversa es consagrar la instrumentalizacion del Derecho
Penal como medio de coercidon al pago de deudas civiles y de intervencidon econémica
para la garantia de monopolios privados.
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