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Resumen: Este articulo tiene como objetivo analizar la eficacia de la
aplicacion del derecho penal para la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual, sobre la base de los principios de lesividad y minima intervencion,
como fundamentos legitimadores de la intervencion penal del Estado. A
partir de ello, se plantea la importancia de establecer criterios cuantitativos
de delimitacion para la intervenciéon del ambito penal frente al orden
administrativo sancionatorio, tomando en cuenta que los actos ilicitos contra
la propiedad intelectual se caracterizan por su masificacion. La investigacion
tiene un caracter descriptivo y analitico, con base en la revision documental y
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legal sobre proteccién de los derechos de propiedad intelectual, asi como la
observacién directa realizada en el ejercicio de la funcién fiscal en una fiscalia
provincial especializada en delitos aduanerosy contra la propiedad intelectual
de Lima. Se establece como resultado que la intervencion indiscriminada del
derecho penal, sin ninguna delimitacion establecida en la ley, no contribuye
a la adecuada proteccién de los derechos de propiedad intelectual, por lo que
es necesario precisar dicho dmbito de intervenciéon frente al administrativo,
a partir de criterios de valoracién de los bienes que infringen derechos de
propiedad intelectual.

Palabras clave: minima intervencioén, derechos de autor, propiedad industrial

Abstract: The purpose of this article is to analyze the effectiveness of the
application of criminal law for the protection of intellectual property rights,
based onthe principlesofharmand minimum intervention,asthelegitimizing
foundations of the State's criminal intervention. Based on this, the importance
of establishing quantitative delimitation criteria for the intervention of
the criminal sphere as opposed to the administrative sanctioning order is
raised, taking into account that the illicit acts against intellectual property
are characterized by their massification. The research has a descriptive
and analytical character, based on documentary and legal review on the
protection of intellectual property rights, as well as direct observation carried
out in the exercise of the prosecutorial function in a provincial prosecutor's
office specialized in customs crimes and against intellectual property in Lima.
It is established as a result that the indiscriminate intervention of criminal
law, without any delimitation established in the law, does not contribute
to the adequate protection of intellectual property rights, so it is necessary
to specify the scope of intervention in the administrative sphere based on
criteria of valuation of goods that infringe intellectual property rights.
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1. Introduccion

La propiedad intelectual es la expresion de la capacidad creativa e inventiva
del ser humano que genera derechos exclusivos a favor de sus titulares. Estos
derechos protegen a sus titulares frente al uso de terceros sin la autorizacion
correspondiente.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) establece
que la propiedad intelectual (Pl) se relaciona con las creaciones de la mente:
invenciones, obras literarias y artisticas, asi como simbolos, nombres e
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imagenes utilizados en el comercio, concepto que comprende tanto los
derechos de autory la propiedad industrial. En el mismo sentido, el Convenio
de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI del 14 de julio
de 1967), asi como el Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (Acuerdo APDIC), incorporan en la propiedad
intelectual tanto los derechos de autor y las distintas categorias de propiedad
industrial como las marcas y las patentes, tal como ocurre en el caso de la
legislacion del Perd.

Ahorabien,frentealavulneraciéndelosderechosde propiedadintelectual,
se habilita el ambito penal, administrativo y civil para la proteccion de estos
derechos que aparecen conculcados por el uso no autorizado de terceros. Sin
embargo, cuando no existe una clara delimitacién para la intervencién de
cada una de estas esferas del control formal del Estado, especialmente del
ambito penal y administrativo, se distorsiona la intervencion del Estado para
la efectiva proteccion de los derechos de propiedad intelectual, al orientarse
la intervenciéon penal a casos insignificantes o de bagatela.

Frente a ello, partiendo de los principios de minima intervencion y
subsidiaridad del Derecho Penal, se plantea la necesidad de establecer una
clara delimitacion entre el ambito penal y administrativo, a partir de criterios
cuantitativos de valoracién de las mercancias o bienes protegidos por
derechos de propiedad intelectual, definiendo el control penal como d/tima
ratio de la intervencién del Estado. Para ello, también se tomd en cuenta la
forma de manifestacion de las conductasiilicitas en propiedad intelectual que
se configuran como actos de reproduccion, distribucién y consumo, donde
se aprecia un mayor reproche penal en la primera conducta.

2. Regulacion convencional y constitucional de la propiedad
intelectual. Importancia de su proteccion

La propiedad intelectual goza del mas alto reconocimiento y proteccion
convencional a través de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos,
gue establece el derecho de toda persona a la cultura, a las artes y al
progreso cientifico, reconociendo los intereses morales y patrimoniales
gue corresponden a sus autores (articulo 27). En el mismo sentido, el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales reconoce estos
derechosdeaccesoalacultura,alasartesyal progreso cientifico,afirmandola
necesidad de respetar la libertad para la investigacioén cientifica y la actividad
creadora (articulo 15).

A su vez, la Constitucion del Peru reconoce como derecho fundamental
al derecho a la creacidn intelectual artistica, técnica y cientifica (articulo 2.8).
Por otro lado, si bien la norma constitucional no hace alusion especifica a la
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propiedad industrial como derecho fundamental, claro estd que los derechos
de exclusiva que corresponden a los titulares de cada una de las categorias de
propiedad industrial, se configuran como auténticos derechos de propiedad.
Por ello, existe la necesidad de mejorar los niveles de proteccion de los
derechos de propiedad intelectual por la importancia de estos derechos en
el desarrollo social.

Sobre ello, Candamo y Moreno (2019) sostienen que:

La actividad de propiedad intelectual surge y ha evolucionado con dos objetivos
fundamentales: primero, ofrecer un estatus a los derechos patrimoniales y
morales del creador derivados de sus creaciones y a los derechos de la sociedad
de acceder a las mismas; en segundo lugar, promover la creacién, divulgacion
y aplicacién de los resultados y asi contribuir al desarrollo econémico y social,
personal y humano. (p. 135)

En el mismo sentido, Tejedor et al. afirman que:

La discusiéon en torno a la proteccidn de los derechos de propiedad intelectual en
el marco de la nueva economia del conocimiento, implica encontrar una medida
optima de proteccidn de los DPI, que permita tanto la apropiacién privada de
las ganancias como la difusién del conocimiento y la apropiacion social de las
innovaciones, mejoras o avances de la técnica, teniendo en cuenta las diferencias
sustanciales en las estructuras politicas, econdémicas y sociales de los paises.
(p. 228)

Llegado a este punto, siguiendo las pautas de la Organizacién Mundial
del Comercio, y como ocurre en diversas legislaciones, es necesario precisar
que, en el caso del Pery, la propiedad intelectual comprende:

» Derechos de autor y conexos, y
» Propiedad industrial

Como senala Diaz (2018):

En un contexto de estado derecho y de mundo globalizado que se vive hoy en
donde el comercio no tiene fronteras, asi como las invenciones y producciones
intelectuales diversas; estas formas de definir, entender y clasificar la propiedad
intelectual responden a una articulacién supranacional. (p. 96)

A su vez, los derechos de autor y conexos aparecen regulados en el
Decreto Legislativo n.° 822 y a nivel comunitario en la Decisién Andina 351,
cuyo objeto de proteccién es la obra entendida como la creacidn intelectual,
personal y original, susceptible de reproducirse en cualquier forma conocida
o por conocerse. Por otro lado, la propiedad industrial comprende una serie
de categorias referidas a signos distintivos como las marcas y nombres
comerciales; invenciones, como las patentes y modelos de utilidad, y
categorias sui géneris como las especialidades tradicionales garantizadas,
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que aparecen regulados en el ambito nacional en el Decreto Legislativo n.°
1075 y a nivel comunitario en la Decisién Andina 486.

A partir de este nivel de proteccién supranacional, constitucional y legal
de la propiedad intelectual, y constatando su relevante importancia para
el desarrollo social y cultural como elemento que promueve la creacion,
invencion e innovacion, resulta menester mejorar la intervenciéon del Estado
para la proteccién adecuada de los derechos de propiedad intelectual. Para
ello, se deben tener en cuenta los principios legitimadores de cada uno de
los ambitos del ordenamiento juridico, asi como la constataciéon de que
la vulneracién de los derechos de propiedad intelectual es una actividad
muy difundida en la sociedad, incrementado por los niveles tecnoldgicos
alcanzados (Caravaggio, 2020, p. 161).

En el mismo sentido, Rando (2019) sefala que «al tratarse de una conducta
muy difundida entre la poblacidén, es materialmente imposible demandar
a un porcentaje importante de infractores, por lo que los demandados son
valorados como personas con mala suerte antes que como infractores» (p.
9). Por ello, es necesario remarcar la debida intervencién de los diversos
segmentos del ordenamiento juridico para la protecciéon efectiva de los
derechos de propiedad intelectual.

3. Principio de minima intervencion del derecho penal

Cuando se produce el quebrantamiento de las normas juridicas, interviene
el Estado a través del ejercicio del ius puniendi para restablecer el orden y
equilibrio social. En este contexto, el derecho penal, por la gravedad de la
sancion que establece, solamente tiene que intervenir en dltimo término
o Ultima ratio y cuando se produzca la efectiva vulneracion de bienes
juridicos protegidos.

El derecho penal es la parcela normativa del ordenamiento juridico que
debe tener minima intervencion frente a los otros érdenes normativos que
resulten preferentes para la atencién del conflicto suscitado por la conducta
ilicita. Dicho principio de minima intervencién comprende a su vez los
subprincipios de fragmentariedad y subsidiaridad o Ultima ratio,como limites
a la potestad sancionatoria estatal.

Asi, el caracter fragmentario del derecho penal exige la tipificacion solo
de las conductas mas graves, puesto que las demas pueden ser reconducidas
hacia las otras ramas del ordenamiento juridico. Como afirma Mir Puig (2005),
«el Derecho Penal nointerviene en laregulacion de todas las conductas lesivas
de los bienes que protege, sino solo en las modalidades mas peligrosas»
(p.127).
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Por otro lado, la subsidiaridad o ultima ratio del derecho penal, exige
su intervencién solo cuando las demas parcelas del ordenamiento juridico
resulten insuficientes para el control de las conductas ilicitas. Villavicencio
(2006) precisa:

El derecho penal debe ser el Ultimo recurso que debe utilizar el Estado, debido
a la gravedad que revisten sus sanciones. Los ataques leves a los bienes juridicos
deben ser atendidos por otras ramas del Derecho o por otras formas de control
social. (p. 93)

En el mismo sentido, Callies, citado por Hurtado (2005), sostiene que «el
derecho penal debe ser utilizado de manera coherente y complementaria
con respecto a los demas recursos y procesos que conforman el arsenal del
control social estatal» (p. 48). Visto asi,en eldmbitode lainfracciéon de derechos
de propiedad intelectual, debido a la masificaciéon de estas conductas, los
subprincipios de fragmentariedad y subsidiaridad adquieren significacion
relevante para la seleccién de conductas que deben ser trasladadas al derecho
penal, mas alld del endurecimiento de las penas que propone el legislador
(Escamilla, 2018).

4. Ambitos de proteccion de la propiedad intelectual

Los titulares de derechos de propiedad intelectual pueden recurrir al derecho
penal, al derecho civil y al ambito administrativo para la protecciéon de sus
intereses vulnerados. En el ambito penal, solo se afincaran las conductas mas
gravosas que afecten los derechos de propiedad intelectual, trasladandose
las conductas menos lesivas al dmbito administrativo. Como sefala el
Tribunal Constitucional peruano, el derecho penal solo puede ser utilizado
cuando ya no funcionen otros medios como el derecho administrativo
sancionatorio (2020, Sentencia 0006-2014-PI/TC. f. 98). En el mismo sentido,
la Corte Suprema de Justicia ha precisado que cuando las conductas ilicitas
no transgreden las barreras minimas que habilitan la actuaciéon del Derecho
Penal, dichas conductas pueden merecer una sancién administrativa (Sala
Penal Permanente, 2013, R. N. 3763-2011-Huancavelica, 9).

Derechos de autor

En el caso del derecho de autor, el articulo 173 del Decreto Legislativo 822, Ley
de Derechos de Autor, establece que los titulares de derechos protegidos,
sin perjuicio de las acciones civiles y penales, pueden recurrir al ambito
administrativo, sin constituir ésta Ultima, en ninguno de los casos, via previa.
Por otro lado, el articulo 183 de la misma norma extrapenal establece que
constituye infraccién la vulneracidn de cualquiera de las disposiciones
contenidas en la citada ley. De lo que se desprende que en el &mbito penal y
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administrativo el objeto de proteccidon es la obra, cuya vulneracion puede ser
reclamada en cualquiera de estos érdenes sancionatorios.

Propiedad industrial

En este caso, el articulo 97 del Decreto Legislativo n° 1075, Ley de Propiedad
Industrial que establece normas complementarias a la Decision Andina 486,
estipulaque «constituyenactosdeinfracciontodosaquellosquecontravengan
los derechos de propiedad industrial reconocidos en la legislacion vigente
y que se realicen o se puedan realizar dentro del territorio nacional». A su
vez, la vulneracion de derechos de propiedad industrial también puede ser
reclamada en el ambito penal y administrativo, ademas de la via civil.

5. Regulacion penal de la propiedad intelectual

Los delitos contra los derechos intelectuales aparecen tipificados en el titulo
VIl del Cédigo Penal. El capitulo | comprende los delitos contra los derechos
de autor y conexos, y el capitulo Il desarrolla los delitos contra la propiedad
industrial

Delitos contra los derechos de autor y conexos

Los delitos contra los derechos de autor y conexos estan tipificados a
partir del articulo 216 al 221 del Cédigo Penal. Estos delitos establecen las
conductas relativas a la vulneracién de derechos morales de autor como
la publicaciéon no autorizada de obra, el plagio, modificacion total o parcial
de obra y falsa atribucién de autoria. Por otra parte, la vulneracién de los
derechos patrimoniales de autor estd referida esencialmente a las conductas
de reproduccion, distribucién y comunicacion publica no autorizada de obra,
ademas de la elusidon de medidas tecnolégicas y otras conductas relativas al
uso no autorizado de etiquetas, caratulas, empaques, manualesy licencias de
obras protegidas.

Por otro lado, los delitos contra los derechos de autor y conexos se
configuran como tipos penales con remisiones interpretativas. Esto es asi, por
cuanto el contenido de las distintas categorias como obra protegida, derechos
morales y patrimoniales, asi como las distintas modalidades de conducta, se
encuentran en las normas extrapenales como el Decreto Legislativo n° 822, la
Decision Andina 351, el Convenio de Berna de 1886 o el Acuerdo APDIC.

Delitos contra la propiedad industrial

Los delitos contra la propiedad industrial estan regulados a partir del articulo
222 al 225 del Cédigo Penal donde se establece el catalogo de elementos
de propiedad industrial materia de proteccion penal. Estos elementos son
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las patentes, modelos de utilidad, disefo industrial, obtenciones vegetales,
esquemas de trazado, marcas, asi como la clonacién o adulteracién de
terminales de telefonia celular. Los tipos penales contra la propiedad
industrial se configuran como normas penales en blanco que se completan
recurriendo, esencialmente, a las normas extrapenales como el Decreto
Legislativo n.° 1075, la Decision Andina 486, el Convenio de Paris de 1883 o el
Acuerdo APDIC.

6. Formas de comision de los delitos contra los derechos
intelectuales

Los delitos contra los derechos intelectuales se configuran esencialmente
como un eslabén que comprende tres formas de comisién, que corresponden
a una secuencia légica de produccién y comercializacion, gue se manifiestan
como actos ilicitos de:

a) Fuente o reproduccion: corresponde a las conductas que inician los
actos infractores de derechos de propiedad intelectual, como son
los talleres de reproduccién de obras y falsificaciéon de productos, asi
como actividades de importacién de mercancias ilicitas.

b) Distribucién: referido a los almacenes de productos que vulneran
derechos de autor y de propiedad industrial, asi como todas las
actividades de transporte o traslado de dichos productos a los lugares
de comercializacion.

c) Consumo: actividades que se realizan en tiendas o galerias, o incluso
en pequenos puestos de venta, dedicados a la venta productos ilicitos
al publico consumidor.

Visto asi, las conductas mas reprochables de infraccion de derechos
autorales o de propiedad industrial, se ubican en los primeros eslabones de la
cadena de actos ilicitos que corresponden a las actividades de reproduccion
y distribucién. En atencién a ello, el derecho penal debe orientarse
prioritariamente a la represién de dichas conductas.

7. Incidencia de la intervencion penal en el ambito de los
derechos intelectuales

Para ello se toma en cuenta la informacién de una fiscalia especializada en
esta materia. Esta informacién recoge indicadores cuantitativos de los delitos
contralos derechos de autory conexos que fueron investigados en sede penal.

A continuacién, se muestran las figuras de Tapia (2021) sobre la incidencia
de delitos contra los derechos de autor y conexos en la Primera Fiscalia
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Provincial Penal Especializada en Delitos contra la Propiedad Intelectual de
Lima durante los aflos 2017 y 2018.

Figura 1
Incidencia de delitos contra los derechos de autor y conexos

Ano 2017
Delitos contra los Derechos de Autor y Conexos

Total: 54 casos

60,00% 57,41%
50,00%
40,00%
30,00% 29,63%
20,00%
10,00% 3,70% 370%  255%
0,00% - mm BN
2017b: 217¢ 218b 219: 220-E:
Distribucion Comunicacion Reproduccién,  Plagio Etiquetas,
mediante publica distribucion o caratulas o
venta comunicacion empaques.
publica
agravada.

Figura 2
Incidencia de delitos contra los derechos de autor y conexos

Ao 2018
Delitos contra los Derechos de Autor y Conexos

7000%  6640% Total: 125 casos
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10,00% ,20% .
0,80%

Si bien estas figuras reflejan la incidencia de los delitos contra los derechos
de autor y conexos, existe similar tendencia con relaciéon a los delitos contra la
propiedad industrial, en los que también se manifiesta una clara orientacién a
larepresiondelasconductasde ventade mercanciasfalsificadas. Porotrolado,
la informacién que contiene las figuras antes indicadas, se puede extrapolar
a las demas fiscalias especializadas en propiedad intelectual en el mismo
ambito territorial, debido a la homogeneidad de la competencia funcional y
los procedimientos de distribucion de carga laboral por turnos fiscales.
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8. Materiales y métodos

La investigacion tiene un caracter descriptivo y analitico con base en revision
documental y legal sobre propiedad intelectual. Asimismo, la observacion del
objeto de estudio desde la experiencia profesional aporta una apreciacion
directa del problema y contribuye a la formulacién de la discusion y
las conclusiones.

Se utilizd informacién de una fiscalia especializada en propiedad
intelectual sobre la incidencia de los delitos contra los derechos de autor y
conexos durante losafos 2017y 2018. A partir del analisis de dicha informacion,
se establecidé que mas de la mitad de todos los casos ingresados a la Fiscalia,
corresponden a la modalidad de venta o comercializacién, que constituye el
ultimo eslabdn en la cadena de actos ilicitos contra la propiedad intelectual.

Por otro lado, a partir de la observacion directa del fendmeno criminal
en propiedad intelectual, se definieron tres formas béasicas de comisiéon de
las conductas ilicitas contra la propiedad intelectual. Estas son actos de
reproduccion o fuentes, distribucidn y venta o consumo.

9. Resultados

Las infracciones contra los derechos de propiedad intelectual pueden ser
investigadas en el dmbito penal y administrativo, existiendo similitud o
identidad del interés juridico protegido entre ambos érdenes sancionatorios.
Los titulares de los derechos protegidos pueden acudir a cualquiera de estas
vias para reclamar la proteccién de sus derechos de propiedad intelectual.

No existe delimitacién de competencia funcional entre el ambito penal
y administrativo. Esta afirmacion es corroborada con la misma regulaciéon
normativa que establece que el ambito administrativo no es via previa para
acudir a la via penal.

Las conductas ilicitas en propiedad intelectual se presentan como
formas de reproduccion o fuente, distribucion y consumo. Estas formas
de conducta ilicita constituyen eslabones del fendmeno criminal contra la
propiedad intelectual.

La intervencién penal se orienta mayoritariamente a la represiéon de las
conductas ilicitas de venta o consumo. Estas actividades estan relacionadas a
la venta de las mercancias infractoras de derechos de propiedad intelectual
realizadas en tiendas o puestos de venta dirigidas al consumidor final. En la
figura 1, estas actividades representan el 57,41 % y en la figura 2, el 66,40 %, de
todos los casos ingresados a la Fiscalia Especializada en propiedad intelectual
durante los anos 2017 y 2018.
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10. Discusion

La falta de delimitacion de la intervencion penal y administrativa en la
proteccion de derechos de propiedad intelectual genera un inadecuado
incentivo hacia la represién penal mayoritaria de las conductas infractoras de
venta o comercializaciéon, que constituyen el Ultimo eslabdn de la cadena de
los actos ilicitos contra la propiedad intelectual. Esto ocurre porque la venta
de dichos productos ilicitos se realiza de manera masiva en lugares abiertos
al publico y su intervencion no demanda mayores esfuerzos de estudio y
planificacion, aunque ello redunde en la formulacién de estadisticas de los
6rganos estatales.

Dentro de la cadena de actos ilicitos contra la propiedad intelectual, las
actividades vinculadas a las fuentes o reproduccién constituyen los actos de
mayor reproche penal por cuanto son los actos generadores de las conductas
ilicitas. Estas conductas revelan con mayor nitidez el elemento subjetivo de
los tipos penales, por cuanto los agentes reproducen, copian o fabrican los
bienes protegidos por derechos de propiedad intelectual, sin la autorizacion
de los titulares del derecho.

La utilizacion del derecho penal hacia la represiéon mayoritaria de las
conductas vinculadas a los actos de distribucidén y venta, en muchos casos
insignificantesode bagatela,erosionalalegitimidad de este dmbito normativo.
Es decir, si el derecho penal que constituye la herramienta de control de
ultima ratio por la severidad de las sanciones que establece, se utiliza para
reprimir conductas menos relevantes o de escasa significacion, proyecta a la
ciudadania un concepto de inefectividad de la intervencién penal.

11. Conclusiones

Es necesario establecer una clara delimitacion de la intervencion del
ambito penal y administrativo para la adecuada proteccion de los derechos
intelectuales. Esta delimitacién debe tomar en cuenta especialmente
criterios cuantitativos o de valoracion de mercancias que vulneran contenidos
patrimoniales de propiedad intelectual.

En funcidn a su caradcter de minima intervencion o Ultima ratio, el derecho
penal debe orientar su intervencion a las actividades ilicitas de reproduccion
o fuentes. Estas actividades inician la cadena de actos de vulneracion de
derechos de propiedad intelectual por lo que denotan mayor gravedad o
reproche penal.

Laintervenciénpenaldelasactividadesdeventaoconsumodemercancias
infractoras de propiedad intelectual puede generar solo la apariencia de un
adecuado control de las conductas ilicitas contra la propiedad intelectual,
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expresado en las estadisticas de los drganos estatales. Para ello, se estima
necesario que en la norma penal se establezcan los limites de intervenciéon
a partir de la valoracion de las mercancias, ordenando de esta forma la
intervencion penal y administrativa.

La fijacion de criterios de valoracion expresamente sefalados en la norma
determinard la competencia del ambito penal y administrativo para hacer
mas eficiente la proteccién de los derechos de propiedad intelectual, a la vez
gue otorga mayor legitimidad a la intervencion punitiva del Estado.
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