Modificaciones a los delitos contra el derecho de autor en el marco de la
implementacion del Acuerdo de Promocion Comercial Perd—Estados Unidos

Eduardo A. Oré Sosa®

Una obra es una creacion intelectual personal y original. Esta es una definicion
legal a partir de la cual podemos extraer la naturaleza de lo protegido por el derecho de
autor. Estamos ante un bien inmaterial, carente de una existencia sensible per se; y que
solo puede ser percibido en tanto es fijado y reproducido en un soporte material.

El presente articulo no se avoca al analisis de todos los delitos relacionados con
la vulneracion de los derechos de autor y conexos. Nuestro propdsito es mas modesto.
Aprovechando las modificaciones efectuadas al CP dentro del marco de implementacion
del Acuerdo de Promocion Comercial Peri—Estados Unidos, hemos querido echar una
mirada a las nuevas modalidades tipicas incorporadas a nuestro catdlogo punitivo.

Antes, queremos dedicar unas lineas a los bienes inmateriales, en tanto ello
permitird tener una vision panoramica de los derechos pertenecientes a la Propiedad
Intelectual (en sentido amplio), asi como una mejor apreciaciéon de sus elementos
comunes.

I. Los bienes inmateriales.

Podemos dividir los bienes inmateriales en tres grandes grupos: las creaciones
industriales, los signos distintivos y las creaciones intelectuales.” Como creaciones
industriales podemos senalar, entre otros, las patentes y los modelos de utilidad. Entre
los signos distintivos, contamos con las marcas y los nombres comerciales. Y entre las
creaciones intelectuales, los derechos de autor y derechos conexos.

El nucleo esencial de los distintos derechos de la Propiedad Intelectual —en el
que comprendemos los derechos sobre los bienes inmateriales antes mencionados—
consiste en un derecho de exclusividad que confiere a su titular no so6lo la facultad de
explotar el bien inmaterial, sino también de impedir que pueda ser utilizado por
terceros. Esta suerte de monopolio legal supone, pues, un derecho de exclusiva en favor
del titular que es oponible erga omnes en las condiciones y términos expresados por la
Ley.

En cuanto al derecho de autor, puede afirmarse que la tutela de la creacion
intelectual sirve tanto a los fines de difusion de los valores culturales como a los de
fomento del desarrollo tecnoldgico. De hecho, puede decirse que tan importante como la
creacion, es la difusion. Claro que pareceria poco atractivo consumir mucho talento y
esfuerzo en crear algo, para que sean otros los que se aprovechen indebidamente de
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nuestra obra. De ahi que la ley protege al autor para garantizarle: i) un derecho de cuasi-
disposicion sobre su obra; y ii) la apropiacion del producto econdémico que pueda
obtener de ella.’

En las creaciones industriales los derechos de exclusiva tienen una importancia
incontestable porque representan el mejor compromiso entre los intereses particulares y
egoistas del creador, y los intereses de la generalidad.* De no garantizarse el beneficio
economico sobre la explotacion de sus propias creaciones industriales el inventor o
creador podria perder interés en la investigacion tecnoldgica y cientifica, con lo que la
sociedad se veria seriamente perjudicada. Por ello se le concede un derecho de exclusiva
temporal —patente— dentro del cual podra gozar de los resultados econémicos de la
explotacion de su creacion.’

En el caso de los signos distintivos no se protege el bien inmaterial porque
represente valores artisticos, estéticos o innovadores, sino porque constituye un simbolo
que encierra una informacion de gran valor comercial en cuanto al origen, calidad y
reputacion de determinados bienes y servicios. En efecto, la marca no se protege en
tanto signo grafico o sonoro perceptible por los sentidos, pues mas alla de su valor
estético o creativo —que podra ser protegido por otras vias— lo que se protege en la
marca es esa correspondencia establecida entre un signo y determinados productos o
servicios designados con é1.° Ya en otro lugar hemos sostenido que las marcas son un
adecuado vehiculo para promover la libertad de empresa, la libre competencia y la
defensa de los intereses de los consumidores.’

I1. Tipos penales incorporados

Como ya se adelant6, las modificaciones efectuadas al CP han venido de la
mano de las obligaciones asumidas por el Estado peruano a proposito del Acuerdo de
Promocién Comercial Pera — Estados Unidos (APC), cuyo capitulo 16 esta referido
justamente a la Propiedad Intelectual.® Sin mayores preambulos, entramos al analisis de
los tipos penales incorporados.

1. Elusion de medidas tecnologicas
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En primer lugar, se tipifican penalmente figuras que suponen la elusion de
medidas tecnoldgicas, es decir, de mecanismos técnicos o informaticos dispuestos por
los titulares de un derecho de propiedad intelectual para la evitacion o neutralizacion de
actos de infraccion por terceros.

Desde hace buen tiempo, la falsificacion y pirateria han venido exigiendo de los
empresarios la busqueda de mecanismos o dispositivos de seguridad que alertasen al
publico sobre la autenticidad o no de los productos puestos en el mercado. Mas alla del
tradicional precinto de seguridad, se ha llegado a utilizar hologramas, tintas
fotocromaticas, dispositivos electronicos y otros. No obstante, como bien sefala
Rodriguez Gomez, estos dispositivos presentan algunos problemas: no todos los tipos
de productos pueden ser protegidos e identificados por estos métodos; los costes
afladidos de tales medidas de seguridad no se justificarian para productos de bajo coste;
y, por ultimo, se trataria de medidas a corto plazo, pues los falsificadores pronto
tendrian a su disposicion medios mas sofisticados y rdpidos para vulnerar dichas
medidas.” Por lo demas, debe tenerse en cuenta que muchos de estos dispositivos sirven
para facilitar la tarea de diferenciar un producto auténtico de uno falso, con lo cual,
poco se puede hacer en aquellos casos en el que el propio consumidor estd dispuesto a
comprar un producto con pleno conocimiento de que se trata de un producto falsificado.

Como se ve, la busqueda de dispositivos que eviten o dificulten la vulneracion
de derechos de Propiedad Intelectual es una constante. Siendo asi, algunos paises “se
han visto en la necesidad” de incorporar en sus legislaciones normas que reprimen la
fabricacion y distribucion de instrumentos o equipos especificamente destinados a
suprimir o neutralizar dispositivos técnicos o tecnoldgicos de seguridad. Asi por
ejemplo se tiene la Directiva 2001/29/CEE del Parlamento Europeo y del Consejo de
22 de mayo, relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion, a
partir de la cual los Estados miembros de la Union Europea han venido incorporando en
sus legislaciones normas similares a las que venimos comentando.

La Ley 29263 incorpora en el Cédigo Penal estas figuras delictivas. Se reprime
tanto la elusion de medidas tecnoldgicas con fines de comercializacion (art. 220-A),
cuanto la fabricacion, importacion o distribucién con fines de comercializacion de
productos destinados a la elusion de medidas tecnoldgicas (art. 220-B). Asimismo, se
tipifica la prestacion de servicios para eludir dichas medidas (art. 220-C).

Las “medidas tecnoldgicas” vienen a constituir un elemento normativo del tipo,
el mismo que es definido en el art. 2.51 de la Ley sobre el derecho de autor. Ahi se
consigna que medida tecnoldgica efectiva significa cualquier tecnologia, dispositivo o
componente que, en el curso normal de su operacion, controla el acceso legal a una
obra, interpretacion o ejecucion o fonograma, o que protege cualquier derecho de autor
o conexo. La Directiva 2001/29/CEE entra en mas detalle, y define las medidas
tecnologicas como “toda técnica, dispositivo o componente que, en su funcionamiento
normal, esté destinado a impedir o restringir actos referidos a obras o prestaciones
protegidas que no cuenten con la autorizacion del titular de los derechos de autor o de
los derechos afines a los derechos de autor establecidos por ley o el derecho sui generis
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previsto en el Capitulo III de la Directiva 96/9/CE. Las medidas tecnologicas se
consideraran “eficaces” cuando el uso de la obra o prestacion protegidas esté controlado
por los titulares de los derechos mediante la aplicacion de un control de acceso o un
procedimiento de proteccion, por ejemplo, codificacion, aleatorizacion u otra
transformacion de la obra o prestacion o un mecanismo de control del copiado, que
logre este objetivo de proteccion.”

Lo anterior nos merece algunos comentarios.

1) Si el bien juridico protegido es el derecho de autor, la tipificacion de
conductas que eluden o neutralizan dispositivos de seguridad de las mismas,
en especial las que suponen la fabricacion y comercializacién de productos
destinados a esos ilicitos fines, supone un adelantamiento de las barreras de
proteccion del bien juridico. Como dice Mird Llinares, se sancionan actos
preparatorios para el posterior ataque a los derechos de propiedad
intelectual.'’ El adelantamiento de las barreras de proteccion para crear
condiciones de aseguramiento del bien juridico protegido es, ciertamente,
una opcidén politico criminal, pero que debe ser utilizada de manera
racional."

i) Se aprecia la concurrencia de tipos mixtos alternativos que, en algunos
casos y como acabamos de sefialar, muestran conductas con distintos grados
de desarrollo del iter criminis. De esta suerte, asi como no puede concurrir
en un mismo hecho la tentativa con un delito consumado, tampoco podrian
concurrir dos figuras que estan dirigidas —aunque en distinta proximidad—
a la afectacion del mismo bien juridico. Salvo las particularidades del caso
concreto, claro esta (p. ej. distintos autores, siendo que a uno se le impute
conductas posesorias y al otro actos de comercializacion).

1i1) El elemento del tipo penal no es “cualquier medida tecnologica”, como
podria aparecer de una simple lectura de las figuras penales recientemente
incorporadas por el legislador. Debe tratarse de una medida tecnoldgica
efectiva, es decir, medidas especificamente destinadas a controlar o bloquear
el acceso —a la obra protegida— a terceros que no cuentan con la
autorizacion del titular. Podria entenderse comprendido en este supuesto
aquellos mecanismos previstos para impedir los usos no autorizados en el
ambito de internet, television satelital o por cable.'* Sin embargo, es de notar
que esta conducta también puede quedar abarcada por el art. 218 d) del CP
que se refiere a dispositivos o equipos capaces de permitir o fomentar la
recepcion de un programa codificado, radiodifundido o comunicado en otra
forma al publico. Lo curioso es que en esta tltima disposicion la pena va de
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cuatro a ocho afos de pena privativa de libertad, mientras que en el tipo
penal previsto en el art. 220-D la pena serd no mayor a los dos afios de pena
privativa de la libertad. Tal parece que el apresuramiento con que fue
aprobada y promulgada la Ley 29263 ha impedido una reestructuracion
sistematica de estos delitos.

v) A la referencia del legislador en cuanto a que el agente debe actuar con fines
de comercializacion,” hay que afadir el listado del art. 196 B de la Ley
sobre el derecho de autor. Estos actuarian como elementos de exclusion
tipica (aunque otros los consideran causas de justificacion).

2. Delitos contra la informacion sobre gestion de derechos

En cuanto al delito previsto en el art. 220-D, se reprime la supresion o alteracion
de cualquier informacion sobre gestion de derechos. La informacion sobre gestion de
derechos debe diferenciarse de lo que constituye el objeto de las Sociedades de Gestion
Colectiva. Estas son asociaciones civiles sin fines de lucro que se constituyen para
defender los derechos patrimoniales reconocidos al titular de un derecho de autor o
conexo. En cambio, la informacion sobre gestion de derechos significa, segiin el APC
(art. 16.7.5.c) y el art. 2.50 de la Ley sobre el derecho de autor: la informacion que
identifica la obra, interpretacion o ejecucion o fonograma; al autor de la obra, al artista
intérprete o ejecutante de la interpretacion o ejecucion, o al productor del fonograma, o
al titular de cualquier derecho sobre la obra, interpretacion o ejecucion o fonograma;
informacion sobre los términos y condiciones de utilizacion de las obras,
interpretaciones o ejecuciones o fonogramas; cualquier nimero o codigo que represente
dicha informacion. Todo esto, “cuando cualquiera de estos elementos estén adjuntos a
un ejemplar de la obra, interpretacion o ejecucion o fonograma...”.

Esto ultimo resulta importante, pues permite apreciar qué fue lo que nuestro
legislador pretendio al estructurar el segundo parrafo del articulo 220-D: “La misma
pena sera impuesta al que distribuya o importe para su distribucion informacion
sobre gestion de derechos, a sabiendas que esta ha sido suprimida o alterada sin
autorizacion; o distribuya, importe para su distribucién, transmita, comunique o
ponga a disposicion del publico copias de las obras, interpretaciones o ejecuciones
o fonogramas, a sabiendas que la informacion sobre gestion de derechos ha sido
suprimida o alterada sin autorizacion.”

En buena cuenta, lo que se quiere reprimir en el art. 220-D son conductas de
adulteraciéon de la informacidén sobre gestion de derechos (primer parrafo) y de
importaciéon o distribucion de copias de las obras con la informacién adulterada
(segundo parrafo). Y es que puede sonar extrafio aquello de “importe... informacién
sobre gestion de derechos”, pues la informacion no es algo que se pueda importar. Lo
que se puede importar, y eso es lo que se sanciona penalmente, es la importacion de
ejemplares en los que se haya suprimido o alterado informacién sobre gestion de
derechos, p. ¢j. el nombre del autor.

Estimamos que la supresion o alteracion de cualquier informacidn sobre gestion
de derechos (art. 220-D) constituye un distinto supuesto al previsto en el art. 216 a) del
CP, pues en éste un elemento del tipo es el contar con autorizacion para publicar la obra.

13 Sobre este punto, vid. ORE SOSA, Eduardo. La proteccién penal de la marca en el Derecho espafiol.
Lima, Alternativas, 2006, p. 282-285.



La comparacién del articulo ahora analizado con el art. 219 CP parece generar mas
problemas. En el delito de plagio se atenta principalmente contra el componente moral o
personal del derecho de autor, en especial, el derecho a la paternidad de la obra. No
obstante, seria erroneo sefalar que a esta figura penal poco le interesa la infraccion del
derecho de autor en su aspecto patrimonial, pues el legislador mismo alude en el tipo
objetivo a la difusion (“la difunda como propia”), lo que constituye propiamente un acto
de comunicacién al publico, y que estd comprendido dentro de los derechos
patrimoniales del derecho de autor. Con todo, creemos que cuando en el caso concreto
se aprecie un claro desconocimiento al derecho de paternidad de la obra (consignar en el
ejemplar un nombre distinto al que corresponde a su autor vs. la mera omision del autor
de la obra), el delito de plagio prevalecera. Por lo demads, esta figura tipica ostenta una
pena mucho mas grave (no menor de cuatro ni mayor de ocho afios de pena privativa de
la libertad, y noventa a ciento ochenta dias-multa) que la reconocida para el delito
contra la informacién sobre gestion de derechos (no mayor de dos afios, y de diez a
sesenta dias-multa).

Una valoraciéon final sobre este nuevo hecho punible, que conecta con los
problemas interpretativos anteriormente advertidos, lleva a criticar la amplitud del tipo
penal. Parece indiscutible que la necesidad de tutela de la informacion para la gestion de
derechos “no solo deriva de esa importancia de la informacion, sino también de la
facilidad con la que la misma puede ser suprimida o alterada, sin que quienes accedan
de una u otra forma a las copias alteradas o a copias de las mismas puedan percatarse de
ello.”' No obstante, debemos apuntar que la proteccion de este tipo de informacion
cobra mas sentido en un contexto donde la distribucion de las obras se lleva cada vez
mas a través de un entorno digital, en la red o empleando medios electronicos. De ahi
que en algunas legislaciones se hable mas bien de gestion electronica de derechos; cosa
que pudo haber tomado en cuenta nuestro legislador, por lo menos para limitar o
precisar el &mbito de lo penalmente relevante.

3. Fabricacion y comercializacién de etiquetas

El articulo 220-E del CP reprime conductas de fabricacién, comercializacion,
distribucion o almacenamiento de etiquetas o caratulas no auténticas para ser adheridas
a un soporte material —o al empaque— que contenga una obra protegida: audiovisual,
de audio o programa de ordenador. Se trata de comportamientos similares a los
previstos en el art. 223 a) del CP, los que fueron objeto de comentario en otro trabajo y
al que, para mayores comentarios, me remito."” Cabe resaltar que el legislador incluye
como modalidad tipica una figura de mera posesion, a saber, el almacenamiento de
etiquetas. No creemos necesario que las etiquetas estén ya colocadas o adheridas sobre
los productos o empaques.

4. Manuales y licencias para programas de ordenador

El art. 220-F reprime a aquel que elabore, comercialice, distribuya almacene
con fines comerciales manuales o licencias no auténticas para un programa de
ordenador. Es de sefialar que los programas de ordenador constituyen obras protegidas
por el derecho de autor. De ahi que para la proteccion penal de los derechos sobre un

¥ BERCOVITZ, Rodrigo. La tutela de los derechos de Propiedad Intelectual en el ambito digital. En:
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programa de ordenador se pueda echar mano de las mismas figuras delictivas previstas
para la infraccion de los derechos de autor en las que estén involucradas otro tipo de
obras protegidas. Por lo demas, el art. 69 del Dec. Leg. 822 sefiala que los programas de
ordenador se protegen en los mismos términos que las obras literarias.

Es verdad que cabe distinguir entre la copia de seguridad de un programa de
ordenador (permitida legalmente) y la copia privada para uso personal (que requiere
autorizacion del titular). Claro que atn en este ultimo caso —copia privada para uso
personal de un programa de ordenador, sin autorizacion del titular— no cabe afirmar la
concurrencia de un delito contra el derecho de autor, pues no concurre un afan de
comercializar o distribuir la referida copia.'®

El articulo comentado, como es facil de ver, no reprime la reproduccion de los
programas, sino la elaboracion, almacenamiento, comercializacion y distribucion de los
manuales y licencias. Tratdndose de licencias, podria haber un concurso aparente con el
delito de falsificacion de documentos privados, mas, por principio de especialidad, es de
aplicacion el delito ahora analizado.

5. Proteccion de sefiales satelitales

La Ley 29263 incorpora al catdlogo penal una falta. En efecto, segtn el art. 444-
A, se reprimird, alternativamente, con prestacion de servicios a la comunidad o multa, a
aquel que reciba una sefial de satélite portadora de un programa originariamente
codificada, a sabiendas que fue decodificada sin la autorizacion del distribuidor legal de
la sefial. En cuanto al elemento subjetivo “a sabiendas”, baste sefialar que tiene la
virtualidad (al menos teorica) de excluir la comision a titulo de dolo eventual; por tanto,
se exige dolo directo.

Normalmente se cuestiona la conveniencia politico-criminal de sancionar el
consumo personal, siendo que la persecucion penal se dirige, sobre todo, contra actos de
elaboracién, produccion, distribuciéon o comercializacién de mercancia ilicita (trafico
ilicito de drogas, falsificacion de marcas, etc.). Quizds por ello se ha preferido
configurar este comportamiento como una falta, y no como un delito. Cierto es que
podria apreciarse alguna afinidad con el delito de hurto previsto en el segundo parrafo
del art. 185 (hurto de energia eléctrica, gas, agua y cualquier otra energia o elemento
que tenga valor econdémico, asi como el espectro electromagnético). Con todo, la
represion penal de esta figura venia exigida por el art. 16.8.1 del APC, siendo que el
Estado opt6 por cumplir el acuerdo considerando la recepcion indebida de senales
satelitales como una falta.

I11. La incautacion y el comiso

El legislador ha adicionado en el articulado referido a los delitos contra los
Derechos de Autor normas que regulan medidas cautelares reales. Por estas entendemos

' El principio de intervencion minima pareceria desaconsejar la persecucion penal de estos
comportamientos. Como anota Gonzalez Goémez: “desde el punto de vista practico, ni las autoridades
judiciales, ni los (posibles) perjudicados han mostrado un particular interés en la persecucion de copias
ilicitas de software, si son para uso privado. Antes bien, se han centrado en la distribucion profesional de
aquéllas y en la denuncia de grandes empresas que utilizan, con fines comerciales, copias piratas de
software”, vid. GONZALEZ GOMEZ, Alejandro. El tipo basico de los delitos contra la propiedad
intelectual. De la reforma de 1987 al Cddigo penal de 1995. Madrid, Tecnos, 1998, p. 211.



la limitacion de los derechos reales o patrimoniales del imputado a través de medidas
concretas que recaen sobre elementos de prueba, o sobre los bienes del imputado v,
eventualmente, del tercero civilmente responsable, para asegurar la actividad probatoria
o las responsabilidades pecuniarias que pudieran derivar de una sentencia condenatoria.
El art. 221 del Cédigo Penal regula, de este modo, la incautacion preventiva y el
allanamiento, siendo que este tltimo esta en funcidon de los cometidos de aquélla.

En efecto, el allanamiento de inmuebles es una medida instrumental que, como
sefala Sanchez Velarde, tiene como finalidad la captura de la persona imputada de un
hecho delictivo, y/o la incautacioén o secuestro de los bienes vinculados con los hechos
que se investigan.'” La entrada en un inmueble en estas circunstancias supone una
medida que afecta el derecho de la inviolabilidad del domicilio. Por esta razon, para la
aplicaciéon de la misma se requiere autorizacion judicial, no excluyéndose el empleo de
la fuerza publica y hasta el descerraje, es decir, violentar la cerradura de una puerta.

En cuanto a la incautacion, cabe afirmar que ademas de la funcidon aseguradora
de la prueba y de la reparacion del dafio, dicha medida cautelar puede asumir una
funcion preventiva del delito. En este sentido, como dice Garcia Luengo: “No hay duda
que el perjudicado por la vulneracion del derecho de marca tendréd interés no sélo en
obtener la cesacion de la misma, sino en que sea ordenada la retirada del trafico
economico de todo aquello que habiendo servido para la violacion del derecho, pueda
continuar produciendo efectos perjudiciales cuando son idoneos para ellos.” '* De ahi
que también pueda ser objeto de incautacion los aparatos o medios utilizados para la
comision del delito.

En cuanto al comiso, cabe mencionar que procede ante sentencias condenatorias,
con lo cual, adopta la naturaleza de una consecuencia accesoria. En estos casos, el
material comisado serd destruido, salvo casos excepcionales. Ahora bien, cuando se
trata de ejemplares de procedencia ilicita no procedera “en ningln caso” la devolucién
de los mismos al encausado. Es decir, ni siquiera en aquellos casos en los que se
hubiese expedido una sentencia absolutoria se devolvera los bienes incautados de
procedencia ilicita. Esto porque dichos bienes son de comercio prohibido —en tanto
vulneran un derecho exclusiva—, con independencia de que el procesado haya sido
absuelto.

7 SANCHEZ VELARDE, Pablo. Manual de Derecho Procesal Penal. Lima, Idemsa, 2004, pag. 837.

'8 GARCIA LUENGO, Ramén Bernabé. Posibilidad de ejercitar acciones civiles y penales. Acciones
civiles que puede ejercitar el titular de la marca. En: Alberto Bercovitz (dir.) y José Antonio Garcia-
Cruces (dir. adj.). Comentarios a la Ley de marcas. Navarra, Aranzadi, 2003, pag. 628.



