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La legislacién penal relativa a la proteccidn de los Derechos de Propiedad Intelectual a
nivel internacional

Wang Shizhou"

Revista Penal, n.° 28.— Julio 2011

RESUMEN: El gobierno chino estd procurando construir un sistema legal robusto para la proteccion de los derechos
de propiedad intelectual. Este sistema deberia tener alcance mundial y cumplir con estandares internacionales. Con
el fin de alcanzar este ambicioso objetivo, es necesario conocer y comprender la situacion internacional. Este informe
analiza los requisitos que emergen del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relaciona-
dos con el Comercio, especialmente su art. 61, y resume algunas de las leyes penales nacionales sobre los derechos de
propiedad intelectual en los principales sistemas legales. Finalmente el autor compara las regulaciones penales chinas
actuales con los estandares internacionales y hace su sugerencia a China en cuanto a como mejorar su ley penal rela-
tiva a los derechos de propiedad intelectual.

PALABRAS CLAVES: Derechos de propiedad intelectual - proteccion penal - China - ADPIC.

ABSTRACT: It is the desire of Chinese government to build up a strong legal system to protect IPR which shall achieve the
world dimension and world standards. In order to realize this magnificent goal, it is necessary to understand the situation
in the world. This report analyses the requirement of TRIPS, especially Article 61 thereof, and summarizes some of the
states’ copyright criminal laws typical in the main legal systems. Then, the author compares the current Chinese criminal
regulations withthis international standard and makes his suggestion for China to improve its copyright criminal law.

KEY WORDS: Intellectual property rights - protection by criminal law - China - TRIPS

Introduccion cio (ADPIC). Hu Jintao, el Presidente de la Republica
Popular China, dijo cuando visito la Sede Central de
Microsoft en los Estados Unidos de Norteamérica en
abril de 2006, que el fortalecimiento de los derechos de
propiedad intelectual es necesario para China no sélo
para expandir la politica de apertura al mundo y para
mejorar el desarrollo de las inversiones extranjeras,
sino también por la necesidad de fortalecer la capaci-
dad de innovacion en el propio provecho de China, a
fin de desarrollarse mejor y mas rapidamente. Sin duda
va en concordancia con la tendencia general internacio-

En la actualidad, la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual (DPI) ha devenido uno de los es-
logans mas importantes a nivel mundial. China lo ha
asumido como una estrategia importante para el siglo
XXT: la proteccion de los DPI y la construccion de un
pais innovador. Como miembro de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), China también parti-
cipa en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comer-

*  Profesor de Derecho y tutor de LL. D. de la Universidad de Pekin. Este reporte es el informe final del Proyecto sobre Responsabi-
lidad Criminal en TRIPS. Traduccién del inglés: Dra. Maria Laura Béhm.
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nal el que China adopte la proteccion de los DPI como
una estrategia de desarrollo y asuma tal compromiso a
nivel internacional.

Adoptar medidas legales es absolutamente necesario
para la proteccion de los DPI. Desde las épocas mas
tempranas se ha recurrido a estos efectos al derecho
penal, considerandolo el método mas efectivo. Las dos
cuestiones centrales en este ambito son, por lo tanto, si
y en qué medida usar al derecho penal con este fin.

En cuanto a la cuestion del «si», deberia ser facil
de responder si se atiende al Acuerdo ADPIC, espe-
cialmente para quienes forman parte de €1, aunque po-
drian estar involucrados problemas tedricos o incluso
sociales muy complicados. Dado que el Acuerdo AD-
PIC prevé la obligacion de la proteccion penal para
los Estados contratantes, éstos estan obligados a san-
cionar y aplicar los articulos penales en sus propios
paises, de acuerdo con el requerimiento del Acuerdo
y cuanto menos dentro de su esfera de validez. Los
argumentos en contra de que la ley penal deba ser un
medio de proteccion de los DPI no podran alegarse
por lo menos en lo que concierne a las obligaciones
internacionales previstas por el Acuerdo ADPIC para
los Estados Partes.

En cuanto a la pregunta del «en qué mediday, ésta
implicara cuestiones de interpretacion respecto de los
articulos del Acuerdo ADPIC. Por supuesto que la in-
terpretacion que realicen los Estados contratantes afec-
tara en forma directa la formulacion de la ley penal
sobre los DPI en sus respectivos paises. El propodsito
de este articulo es por lo tanto doble: Analizar los arti-
culos de la ley penal previstos en el Acuerdo ADPIC, a
fin que el campo de proteccion penal requerido por el
Acuerdo respecto de los DPI pueda ser correctamente
entendido; e ilustrar la interpretacion internacional que
se da habitualmente al Acuerdo ADPIC asi como la ten-
dencia general a nivel internacional para la proteccion
de los DPI mediante la ley penal, teniendo en cuenta los
principales sistemas legales. Sobre esta base, el autor
aspira a que su investigacion y sus conclusiones puedan
servir de sugerencia para el futuro desarrollo de la ley
penal sobre los DPI en China.

I. Sentido basico del art. 61 del Acuerdo ADPIC

En el Acuerdo ADPIC, unicamente el art. 61 estipula
la responsabilidad penal por infracciones a los DPI.

Hasta ahora, ni la OMC ni la Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI) ofrecen una ex-
plicacion autorizada o académica para el art. 61. Sin
embargo, el estudio de los antecedentes y proyectos
presentados durante la negociacion y los comentarios
internacionales ayudan al andlisis del sentido basico de
la norma'.

L.a. Antecedentes legislativos del art. 61

En la historia moderna de proteccion de los DPI
mediante tratados internacionales, es un fendomeno
bastante nuevo el combinar el comercio internacional
con la proteccion de los DPI. Cuando se inici6 la Ron-
da Uruguay a principios de 1987, no estaba claro si la
propiedad intelectual estaria cubierta?. Fueron los Es-
tados Unidos de Norteamérica los que por primera vez
requirieron (como una condicién necesaria para ini-
ciar la Ronda) que en las negociaciones también fue-
ran considerados los DPI relacionados con el comer-
cio. En aquel momento, las Convenciones existentes
eran obviamente débiles para la efectiva proteccion
de la propiedad intelectual. Mediante la vinculacion
de la legislacion sobre propiedad intelectual con los
derechos comerciales, las negociaciones internacio-
nales recibieron una poderosa fuerza motora que las
ayudd a continuar. Otro factor importante que impulsd
la negociacion hacia adelante fue el claro peligro de
la accion unilateral. Muchos paises participantes en
la negociacion creian que un acuerdo multilateral era
mejor que las consecuencias impredecibles de accio-
nes unilaterales. El acuerdo, por lo tanto, fue incluir
en la Declaracion Ministerial de Punta del Este una
manifestacion en el sentido de que «las negociaciones
deben tender a clarificar las disposiciones del Acuer-
do General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio
(GATT) y a elaborar nuevas reglas y disciplinas como
sea apropiado»’.

1 Cfr. DanieL Gervais, The TRIPS Agreements: Drafting History and Analysis, London, Sweet & Maxwell, 1998. De acuerdo con In-
vestigaciones de la OMC, este libro «es uno de los libros mas Utiles escritos sobre el tema y contiene ademas algunos de los documentos
de trabajo preliminares centrales relativos al Acuerdo TRIPS» [«is one of the more useful books written on the topic and contains also some
of the main preliminary working documents relating to the TRIPS Agreement»].

2 Lars AnELL: «Foreword», en: GERvals, cit. nota 1, p. vii s.

3 Ibid. [Original en inglés: «the negotiations shall aim to clarify GATT provisions and elaborate as appropiate new rules and disci-
plines»] (NdeT: GATT es la sigla de General Agreement on Tariffs and Trade).
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Durante las negociaciones en la Ronda Uruguay, la
mayoria de los delegados eran experimentados y habi-
les negociadores en comercio. Eran muy buenos en lo
relativo a las disposiciones GATT pero nuevos respecto
a la legislacion de la propiedad intelectual. Varias dele-
gaciones presentaron sus propuestas. Sin embargo, fue
imposible llevar adelante las negociaciones con base en
estos proyectos independientes. Por este motivo los Es-
tados negociantes en 1990 permitieron a la Presidencia
preparar un texto compuesto, con alternativas, como
base para las negociaciones. Este texto es el asi llamado
Proyecto W/76* En diciembre de 1990, la Conferencia
Ministerial de Bruselas adelantd también un proyecto
(Proyecto Bruselas). Luego de la Conferencia, habia
solo un Proyecto Final para las negociaciones (asi lla-
mado Proyecto Final —Draft Final Act— o Dunkel
Draft). Sin embargo, no hay mucha diferencia entre
este proyecto y la version final aceptada, ya que el pro-
yecto iba a terminar siendo aceptado «a libro cerrado»
por los participantes.

Luego de dificiles contiendas politicas, econdmicas,
diplomaticas y culturales el Acuerdo ADPIC entr6 en
vigencia en 1994 y devino una nueva regulacion para
las 6rdenes de compra en el comercio internacional.

China es Estado Miembro del Acuerdo ADPIC des-
de el 11 de diciembre de 2001, fecha desde la cual es
Miembro de la OMC.

Lb Redaccion del art. 61

En el Acuerdo ADPIC, el art. 61 referente a la protec-
cion mediante la ley penal, estipula lo siguiente:

(MLos Miembros estableceran procedimientos y sanciones pe-
nales al menos para los casos de falsificacion dolosa de marcas
de fabrica o de comercio o de pirateria lesiva del derecho de autor
a escala comercial. @Los recursos disponibles comprenderan la
pena de prision y/o la imposicion de sanciones pecuniarias sufi-
cientemente disuasorias que sean coherentes con el nivel de las
sanciones aplicadas por delitos de gravedad correspondiente.
©®Cuando proceda, entre los recursos disponibles figurara también
la confiscacion, el decomiso y la destruccion de las mercancias
infractoras y de todos los materiales y accesorios utilizados pre-
dominantemente para la comision del delito. “Los Miembros po-
dran prever la aplicacion de procedimientos y sanciones penales
en otros casos de infraccion de derechos de propiedad intelectual,
en particular cuando se cometa con dolo y a escala comercial’.

El articulo respectivo en el Proyecto Bruselas era ba-
sicamente idéntico a éste.

En el asi llamado Proyecto W/76, este articulo esti-
pulaba lo siguiente:

Los Miembros estableceran procedimientos y sanciones
penales (al menos)® para los casos de [falsificacion dolosa
de marcas de fabrica o de comercio o de pirateria lesiva del
derecho de autor a escala comercial] [infracciones dolosas de
marcas de fabrica o de comercio y del derecho de autor a es-
cala comercial] [infracciones dolosas a escala comercial de los
derechos de propiedad intelectual afectados por este acuerdo]’.
Los recursos disponibles comprenderan la pena de prision y/o
la imposicion de sanciones pecuniarias «efectiva y»® suficien-
temente disuasorias (que sean coherentes con el nivel de las
sanciones aplicadas por delitos de gravedad correspondien-
te). Cuando proceda, (entre los recursos disponibles) figurara
también la confiscacion, el decomiso y la destruccion de las
mercancias infractoras «y de todo artefacto» (y de todos los
materiales y accesorios) [utilizados predominantemente] [uti-
lizados] para la comision del delito. Los Miembros podran
prever la aplicacion de procedimientos y sanciones penales en
otros casos de infraccion de derechos de propiedad intelectual,
en particular cuando se cometa con dolo y a escala comercial.

Si se comparan el Proyecto W/76 con el articulo ac-
tual, se pueden advertir dos opciones y tres modifica-
ciones.

Las dos opciones se refieren a las tres alternativas en
la Oracion 1, art. 61, y a las dos alternativas en la Ora-
cioén 3. El punto en comun en la primera opcion es el
requisito «a escala comercial» para que haya infraccion
a las marcas de fabrica o de comercio y al derecho de
autor. La diferencia, por su parte, reside en si el objeto
de la proteccion penal son «marcas de fabrica o de co-
mercio» y «el derecho de autor», o «marcas de fabrica
o de comercio y el derecho de autory, o «los derechos
de propiedad intelectual afectados por este acuerdo».
Ahora vemos que el Acuerdo escogid la primera al-
ternativa, es decir, «marcas de fabrica o de comercio»
y «el derecho de autor». En las dos alternativas en la
Oracion 3 podemos ver que el Acuerdo también esco-
gid la primera, o sea, lo que puede ser confiscado, de-
comisado y destruido son las mercancias infractoras y
todos los materiales y accesorios «utilizados predomi-

4  Este es el asi llamado documento MTN. GNG/NG11/W/76, en breve Proyecto W/76.

5 BERRRBALELS (Oficina General de la Administracion Nacional de Copyright eds.): EBRIRIXFI4BIZEKY ( Copyright Inter-
national y Convenciones relacionadas ) , B %& tH R #2000k , p. 374 . El acuerdo se encuentra disponible online en castellano en
el sitio de la OMC: http://lwww.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/legal_s.htm#TRIPs

6 Los textos que en este parrafo se encuentran entre paréntesis fueron agregados con posterioridad.

7  Los textos que en este parrafo se encuentran entre corchetes fueron alternativas para los negociadores.

8 Los textos que en este parrafo se encuentran entre corchetes angulares luego fueron eliminados.
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nantemente», y no sélo «utilizados» para la comision
del delito.

De las tres modificaciones, las dos palabras «al menos»
agregadas en la Oracion 1 estipulan el requisito minimo
para la criminalizacion de las infracciones a la propiedad
intelectual. En la Oracion 2, la modificacion realizada al
borrar el «efectiva(mente)» y agregar «que sean cohe-
rentes con el nivel de las sanciones aplicadas por deli-
tos de gravedad correspondiente» asegura la efectividad
disuasoria de la responsabilizacion penal y enfatiza la
coherencia entre la sancion respecto de delitos contra los
DPI y la aplicable a delitos contra la propiedad. Y, por
ultimo, es obviamente mas claro el sentido al cambiar
el «y de todo artefacto» en la comision del delito por la
frase «y de todos los materiales y accesoriosy.

De la revision del articulo pueden extraerse las si-
guientes conclusiones:

Primero: Desde el inicio de las negociaciones del Acuerdo
ADPIC no hubo objecion en aplicar el derecho penal contra
delitos violatorios de los DPI.

Segundo: Tampoco hubo objecion durante las negociaciones
y la redaccion de los proyectos del Acuerdo ADPIC en cuanto
a que la condicion basica para la aplicacion de la sancion penal
sobre infracciones a los DPI es que dichas infracciones sean
«dolosas» y «a escala comercialy.

Tercero: Lo que el Acuerdo remarca en su parte relativa a la
responsabilidad penal es la naturaleza de propiedad de la pro-
piedad intelectual y la funcion preventiva de la ley penal.

Cuarto: Los Estados contratantes deberian criminalizar al
menos la «falsificacién dolosa de marcas de fabrica o de co-
mercio» y la «pirateria lesiva del derecho de autor».

I.c. Comentarios internacionales al art. 61

De acuerdo con los materiales internacionales de
relevancia’, no hubo desacuerdos serios entre los par-
ticipantes en las negociaciones en cuanto a si las medi-
das penales deberian dirigirse, al menos, contra cierto
tipo de infracciones de los DPI. Las medidas penales
son habitualmente consideradas como un ingrediente
esencial en la lucha contra infracciones organizadas. El
tema principal en la negociacion fue hasta qué punto
estas infracciones deberian estar prohibidas por la ley
penal. Qué era exactamente lo que estaria cubierto por
las medidas penales en el Acuerdo ADPIC fue nego-
ciado en distintas direcciones entre julio y diciembre
de 1990.

Hubo dos grupos en la negociacion. Uno estaba a
favor de la utilizacion de medidas penales para cual-
quier tipo de infraccion. El otro trato de limitarlas a las
infracciones dolosas y comerciales que directamente
afectaran el «orden publico».

De los argumentos en contra de la implementacion
de medidas penales frente a toda infraccion, los mas
importantes son los dos siguientes:

Primero: La naturaleza bésica de la propiedad in-
telectual es la de un derecho privado. En el parrafo 4
del Predambulo del Acuerdo ADPIC se establece clara-
mente que «los derechos de propiedad intelectual son
derechos privados». Esto fue agregado hacia el fin de
las negociaciones para reafirmar que los Estados no es-
tan, como regla general, obligados a iniciar accion de
oficio contra violaciones de los derechos de propiedad
intelectual, sino que tales asuntos deberian ser resueltos
entre las partes privadas involucradas!®. Obviamente
esta regla comprometeria significativamente las medi-
das penales.

Segundo: Los paises en desarrollo tienen pocos re-
cursos para invertir en la implementacion penal. Dada
la preocupacion de los paises en desarrollo por la carga
que implica la efectiva observacion de los DPI como
un deber internacional, el art. 41, parr. 5 de ADPIC es-
tablece que «queda entendido que la presente Parte no
impone ninguna obligacion de instaurar un sistema ju-
dicial para la observancia de los derechos de propiedad
intelectual distinto del ya existente para la aplicacion
de la legislacion en general, ni afecta a la capacidad
de los Miembros para hacer observar su legislacion
en general. Ninguna disposicion de la presente Parte
crea obligacion alguna con respecto a la distribucion
de los recursos entre los medios destinados a lograr la
observancia de los derechos de propiedad intelectual
y los destinados a la observancia de la legislacion en
general.» Este fue particularmente el caso de algunos
de los participantes del sudeste asiatico, cuyos sistemas
legales no prevén mandamientos judiciales preventi-
vos. Mas alla de las preocupaciones indicadas, podria
decirse que la negociacion de esta Parte del Acuerdo
no fue particularmente dificil, a pesar de que varios
puntos bosquejados quedaron indefinidos por bastante
tiempo''.

Realmente habia numerosas dificultades practicas
para los paises en desarrollo en punto a la implemen-

9  Gerwass, cit. nota 1, pp. 233 ss.
10 Gervass, cit. nota 1, p. 37.
11 Gervass, cit. nota 1, p. 197.
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tacion inmediata de medidas criminales contra ofensas
que afectasen los DPI. Para muchos de ellos, especial-
mente para los paises menos desarrollados, una protec-
cion integral de los derechos de propiedad intelectual
(incluida la proteccion mediante la efectiva aplicacion
penal frente a tribunales nacionales y cuerpos admi-
nistrativos) requeria de cambios no solo en el ambito
legislativo sino también en practicas bien arraigadas, e
implicaba gastos adicionales. En realidad, los Estados
contratantes reconocieron esta situacion. En el Pream-
bulo del Acuerdo ADPIC, los parrafos 5y 6 establecen
que «reconociendo los objetivos fundamentales de po-
litica general publica de los sistemas nacionales de pro-
teccion de los derechos de propiedad intelectual, con
inclusion de los objetivos en materia de desarrollo y
tecnologia»; »reconociendo asimismo las necesidades
especiales de los paises menos adelantados Miembros
por lo que se refiere a la aplicacion, a nivel nacional,
de las leyes y reglamentos con la maxima flexibilidad
requerida para que esos paises estén en condiciones de
crear una base tecnologica solida y viablex»'?.

Sin embargo, todos los participantes en la negocia-
cion alcanzaron compromisos y acuerdos al menos res-
pecto de los dos puntos mas importantes relativos a la
implementacion.

En primer término, todos los Estados contratantes de
este Acuerdo concuerdan en que tanto una proteccion
insuficiente como una proteccion excesiva de la propie-
dad intelectual podria tener como consecuencia distor-
sion y desorden. Por lo tanto el parrafo 1 del Preambulo
del Acuerdo ADPIC establece que el fin del Acuerdo es
«reducir las distorsiones del comercio internacional y
los obstaculos al mismo, y teniendo en cuenta la nece-
sidad de fomentar una proteccion eficaz y adecuada de
los derechos de propiedad intelectual y de asegurarse
de que las medidas y procedimientos destinados a ha-
cer respetar dichos derechos no se conviertan a su vez
en obstaculos al comercio legitimo», mientras que el
parrafo 7 enfatiza «la importancia de reducir las ten-
siones mediante el logro de compromisos mas firmes
de resolver por medio de procedimientos multilaterales
las diferencias sobre cuestiones de propiedad intelec-
tual relacionadas con el comercio.» Esto concreta uno
de los aspectos centrales de las negociaciones: Bajo las
directivas GATT ya no es legitimo adoptar medidas
unilaterales en el ambito de la propiedad intelectual!

En segundo término, los Estados contratantes asegu-
ran en el art. 41, parr. 1, «que en su legislacion nacional
se establezcan procedimientos de observancia de los
derechos de propiedad intelectual conforme a lo pre-
visto en la presente Parte que permitan la adopcion de
medidas eficaces contra cualquier accion infractora de
los derechos de propiedad intelectual a que se refiere el
presente Acuerdo, con inclusion de recursos agiles para
prevenir las infracciones y de recursos que constituyan
un medio eficaz de disuasion de nuevas infracciones.
Estos procedimientos se aplicaran de forma que se evite
la creacion de obstaculos al comercio legitimo, y debe-
ran prever salvaguardias contra su abuso.»; y en el parr.
2, que «los procedimientos relativos a la observancia
de los derechos de propiedad intelectual seran justos
y equitativos. No seran innecesariamente complicados
0 gravosos, ni comportaran plazos injustificables o re-
trasos innecesarios.» Aqui lo que el Acuerdo ADPIC
enfatiza es la efectividad de la accion, incluidos los re-
medios expeditivos para prevenir infracciones y reme-
dios que disuadan de futuras infracciones, asi como la
compensacion y la confiscacion.

Durante las negociaciones, la principal preocupa-
cion se centrd en la pirateria de copyright y en las
actividades de falsificacion. En la practica, la Unica
defensa frente a piratas y falsificadores es tratar de
evitar la accion legal y retrasar cualquier intervencion
en este sentido hasta que aquellos puedan montar su
negocio en algln sitio. Una vez que un «pirata» ha
sido localizado (lo que suele ser bastante dificil) debe
entrarse en accion inmediatamente a fin de confiscar
los bienes en infraccion y los accesorios, de manera
que pueda evitarse el desplazamiento de los mismos
asi como la apertura de una nueva fabrica en algiin
otro sitio’®. En estos procedimientos debe contarse
con la posibilidad de que se produzcan dafios, aunque
en la practica se presentan solo ocasionalmente. Este
es en parte el motivo por el cual las medidas crimina-
les fueron vistas como esenciales por quienes parti-
ciparon de las negociaciones: en los casos criminales
la insolvencia es raramente una buena defensa. Por
supuesto que los requerimientos de efectividad y ce-
leridad en la aplicacion de la proteccion de los DPI no
debe devenir en barrera para el comercio legal, lo cual
también es exigido por el GATT™. De esta manera se
alcanz6é conformidad sobre la criminalizacion de la

12 ERBRIFBIAELSR, cit. nota 5, p. 374.
13 Véase Gervals, cit. nota 1.
14 Véase art. 24, parr. 4 del GATT.
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pirateria de copyright y las actividades de falsifica-
cion. Sin embargo, el alcance final de la proteccion
legal todavia esta siendo debatido.

Sobre este trasfondo, la negociacion del Art. 61 del
Acuerdo ADPIC tuvo los siguientes logros:

Primero: Los Estados contratantes asumieron la obli-
gacion de aplicar medidas penales en casos de falsifica-
cion voluntaria de marcas de comercio y de pirateria de
copyright a escala comercial. Aqui el término volunta-
ria («willful») parece corresponderse con el «mens rea
element» (intencion criminal) de la comision delictiva
en los sistemas del common law. Su significado funda-
mental deberia ser definido como «voluntario» («vo-
luntary») o «intencional» («intentional»)'>. La frase «a
escala comercial» («on a commercial scale») se corres-
ponde con lo que ha sido referido como «infractores
profesionales»'®.

Segundo: Los Estados contratantes asumen que los
remedios juridico-penales regulados en sus propios sis-
temas deben incluir multa y/o pena de prision en un
grado suficiente como para prevenir y disuadir tanto a
la persona acusada como a otros infractores profesio-
nales. Esto también esta estipulado en el art. 41, bajo el
titulo «Obligacion General» en la Parte de Ejercicio de
Derechos de Propiedad Intelectual. Este es en realidad
el requisito minimo del Acuerdo ADPIC para una san-
cion criminal, el cual no prohibe a los Estados Partes
de la OMC que establezcan otras medidas criminales
apropiadas en sus respectivas legislaciones criminales,
por ejemplo, otras penalidades y la publicacion de la
identidad de quienes infringen los DPI. En este punto
tal vez deberia debatirse la efectividad de las sanciones
criminales como medios de disuasion. Sin embargo,
los Estados contratantes acordaron que el nivel de tales
sanciones debe reflejar la seriedad del crimen a la vista
de otros delitos sancionados bajo la ley nacional de los
Estados miembros de la OMC en cuestion, y acordaron
también respetar el art. 41, para. 1; la gravedad de ta-
les delitos debe equipararse con la de los delitos graves
contra la propiedad.

Tercero: Los Estados contratantes acordaron que
las autoridades judiciales también deberian tener la
autoridad, en los «casos apropiados», de ordenar la
confiscacion y destruccion tanto de los bienes como
de los materiales y accesorios cuyo uso predominante
(un uso que prevalece por sobre los demas) fue la

comision del delito. Esto incluiria equipos de produc-
cion y reproduccion pero podria extenderse también,
por ejemplo, a vehiculos de transporte, dependiendo
de las circunstancias'’. El significado de los «casos
apropiados» esta previsto en los arts. 46 y 59. El Art.
46 dispone que «Para establecer un medio eficaz de
disuasion de las infracciones, las autoridades judi-
ciales estaran facultadas para ordenar que las mer-
cancias que se haya determinado que son mercancias
infractoras sean, sin indemnizacion alguna, apartadas
de los circuitos comerciales de forma que se evite
causar dafos al titular del derecho, o que sean des-
truidas, siempre que ello no sea incompatible con dis-
posiciones constitucionales vigentes. Las autoridades
judiciales estaran ademas facultadas para ordenar
que los materiales e instrumentos que se hayan uti-
lizado predominantemente para la produccion de los
bienes infractores, sean, sin indemnizacioén alguna,
apartados de los circuitos comerciales de forma que
se reduzcan al minimo los riesgos de nuevas infrac-
ciones. Se tendran en cuenta, al dar curso a las co-
rrespondientes solicitudes, tanto la necesidad de que
haya proporcion entre la gravedad de la infraccion y
las medidas ordenadas como los intereses de terce-
ros. En cuanto a las mercancias de marca de fabrica
o de comercio falsificadas, la simple retirada de la
marca de fabrica o de comercio apuesta ilicitamente
no bastara, salvo en casos excepcionales, para que se
permita la colocacion de los bienes en los circuitos
comerciales.» El art. 59 dispone que «Sin perjuicio
de las demas acciones que correspondan al titular
del derecho y a reserva del derecho del demandado
a apelar ante una autoridad judicial, las autoridades
competentes estaran facultadas para ordenar la des-
truccion o eliminacion de las mercancias infractoras
de conformidad con los principios establecidos en el
articulo 46. En cuanto a las mercancias de marca de
fabrica o de comercio falsificadas, las autoridades no
permitiran, salvo en circunstancias excepcionales,
que las mercancias infractoras se reexporten en el
mismo estado ni las someteran a un procedimiento
aduanero distinto.» Sin embargo, estas disposiciones
no necesariamente deberian ser restringidas a su apli-
cacion sélo en casos penales.

Cuarto: El art. 61 especifica mediante una dispo-
sicion facultativa «podran», que las medidas penales

15 Véase Gervars, cit. nota 1, p. 234, nota al pie 27.
16 Véase Gervass, cit. nota 1, p. 234, nota al pie 28.
17 Véase Gervals, cit. nota 1, p. 234, nota al pie 28.
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podran ser utilizadas en otros casos de violacion de
los derechos de propiedad intelectual, es decir que
estan previstas en particular —pero no exclusiva-
mente— para los casos de comision dolosa a escala
comercial.

I.d. Requisitos del Art. 61 sobre la Responsabilidad
Criminal por violacién de los DPI

En general, la disposicion del art. 61 del Acuerdo
ADPIC sobre la responsabilidad criminal por violacién
de los derechos de propiedad intelectual debe ser enten-
dida en su doble estructura. Una parte esta conformada
por los requisitos obligatorios para los Estados contra-
tantes del Acuerdo, es decir, el no cumplir en su propia
legislacion penal y en la practica judicial con los requi-
sitos alli establecidos conllevaria las consecuencias de
la violacion del Acuerdo ADPIC. El otro ambito esta
constituido por los requisitos no obligatorios, sobre los
cuales los Estados contratantes pueden decidir sobre su
cumplimiento de acuerdo a sus propios criterios y es-
tandares, es decir, el no cumplir con estos requisitos no
va a constituir una violacion del ADPIC. Sin embargo,
debe ser entendido de acuerdo con los fines del Acuer-
do que se espera que los Estados contratantes cumplan
incluso con estos requisitos no obligatorios, es decir,
que incrementen el nivel de proteccion de la propiedad
intelectual tanto como sea posible, sin que tal protec-
cion signifique una barrera para el comercio legal.

Estos requisitos del Acuerdo ADPIC sobre la res-
ponsabilidad criminal pueden resumirse del siguiente
modo:

Primero: Lo que los Estados contratantes deben
prohibir en cuanto a los aspectos objetivos del tipo
penal en su propia legislacion interna es la pirateria
intelectual. Claro que para otras infracciones contra la
propiedad intelectual también puede utilizarse la ley
penal.

Segundo: Lo que los Estados contratantes deben pro-
hibir en cuanto a los aspectos subjetivos de la pirateria
intelectual es el dolo, es decir, la conducta intencional.
Este requisito subjetivo estaria dado incluso sin prop6-
sito criminal. Por su parte, la responsabilidad criminal
por infracciones culposas a los derechos de propiedad
intelectual no esta prevista por el ADPIC, debido a la
disposicion que establece que «los derechos de pro-
piedad intelectual son derechos privados». Para otras
infracciones contra los derechos de propiedad intelec-
tual distintas a la pirateria, no estaria prohibido por el
Acuerdo ADPIC que los requisitos respecto del ele-

mento subjetivo sean mayores, por ejemplo, al requisi-
to adicional del propésito criminal.

Tercero: Lo que los Estados contratantes deben pro-
hibir si o si en términos de la pirateria de derechos inte-
lectuales deben ser las conductas que alcancen el nivel
de «a escala comercial». Esto no impide, sin embargo,
que también se utilice la ley penal para prohibir la pi-
rateria de derechos intelectuales en menor escala u otro
tipo de infracciones de los DPI.

Cuarto: Las sanciones penales previstas para la pira-
teria de derechos intelectuales pueden ser multa o pena
de prision, o ambas, pero deben ser suficientes como
medio de disuasion y acordes con el nivel de sanciones
aplicadas a delitos de similar gravedad.

Quinto: Los Estados contratantes deben contar entre
las medidas criminales adoptadas la confiscacion, el
decomiso y la destruccion de los bienes en infraccion
y de todo otro material o accesorio cuyo uso predomi-
nante haya sido la comision del delito, pero no estaran
necesariamente limitadas a tales medidas.

11. Estudio comparativo de la ley penal de la propiedad
intelectual en distintas jurisdicciones

Al estudiar las leyes penales relativas a los DPI debe
tenerse presente que el propdsito de todo pais o region
al regular delitos contra la propiedad intelectual en su
derecho penal nacional o en su sistema juridico-penal
no es primeramente el obedecer el Acuerdo ADPIC. Ni
siquiera es necesariamente el promover el comercio
internacional. La legislacion criminal en cada pais o
region debe basarse primeramente en su propia situa-
cion nacional y proveer la mayor proteccion legal para
sus condiciones de vida basicas. CoOmo se protege la
propiedad intelectual y el copyright como condiciones
basicas de vida social y cual es el significado de la ley
penal en dicha tarea puede variar mucho entre los dis-
tintos paises o regiones. Sin embargo, luego de que un
Estado se haya incorporado a la OMC, su ley penal en
proteccion de los derechos intelectuales originalmente
«doméstica» en su naturaleza deberd aceptar la respon-
sabilidad de obedecer las obligaciones internacionales,
especialmente teniendo en cuenta que el Acuerdo AD-
PIC dispone de requisitos detallados al efecto.

Por esta razon, los comentarios y criticas a la legis-
lacion penal nacional relativa a los DPI debe realizar-
se teniendo en cuenta una doble finalidad: En primer
término estudiar si la ley penal relativa al copyright es
acorde con los requisitos del Acuerdo ADPIC en tér-
minos de la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual. De no ser asi, el Estado en cuestion podria
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hacerse pasible de sanciones bajo el derecho interna-
cional. Y en segundo lugar, investigar la actitud basi-
ca de ese pais hacia la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual. En general, cuanto mas abarca-
dor y estricto sea un pais en el uso de medidas pena-
les para proteger los DPI, mayor sera la importancia
dada a estos derechos en dicho pais y mayor atencion
pondra ese Estado en su proteccion. Es una cuestion
absolutamente interna si un Estado decide optar por
una «economia intelectualy como estrategia para el
desarrollo de su modelo de vida basico, especialmente
para el desarrollo del modelo de crecimiento econdomi-
co, asi como es una cuestion interna el como proteger
la propiedad intelectual mediante la ley. Un Estado
incluso podria tratar las controversias en derredor de
la propiedad intelectual como una cuestién puramente
privada, como lo requiere l6gicamente la idea de que
«los derechos de propiedad intelectual son derechos
privados», siempre y cuando cumpla con los requisi-
tos del Acuerdo ADPIC. Sin embargo, por supuesto
que es muy significativo para todo Estado y en este
caso para China, que esta «peleando por ganar nuevas
victorias en la construccion de una well-off society» ',
aprender como nuestros paises vecinos, sin importar
qué tan lejos o cerca se encuentren, protegen la pro-
piedad intelectual, es decir, saber como ellos se estan
enriqueciendo en la era de la globalizacion.

Para un informe detallado sobre la situacion en los sis-
temas legales preponderantes en el mundo, puede con-
sultarse un trabajo colectivo coordinado por el autor'.
El mismo considera,, sin embargo, que un breve informe
sumarial de la ley de proteccion de los derechos de pro-
piedad intelectual en estos paises o regiones también se-
rivira para tener una mejor comprension de la tendencia
legal en el derecho penal del copyright en el mundo.

II.a. Los Estados Unidos de Norteamérica

Es posible que en el mundo actual los Estados Uni-
dos no sean el pais que provee la proteccion mas estric-
ta de los DPI, sin embargo, es uno de los Estados que
mas enfatiza la necesidad de proteccion de los DPI. Su
ley penal del copyright tiene el siguiente caracter:

Primero: Los Estados Unidos comenzaron a sancionar
leyes federales de proteccion de los DPI en 1897 y es
uno de los paises que uso desde los primeros tiempos la
ley criminal para la proteccion de los copyright. Como

resultado de los esfuerzos realizados por mas de un siglo,
la cobertura que brinda el derecho penal a los DPI es bas-
tante amplia, si bien no es la mas amplia del mundo.

Segundo: La expansion de la ley penal del copyrig-
ht se fue dando gradualmente. En 1897, por ejemplo,
esta ley solo podia ser aplicada en casos de interpreta-
ciones no autorizadas de obras teatrales y musica, pero
no para la reproduccon de libros o mapas, que tienen
el linaje mas antiguo en nuestra ley penal. En 1976, el
Copyright Act distendi6 los prerequisitos del elemento
subjetivo (mens rea) al requerir que la infraccion fuera
realizada voluntariamente y con el propdsito de obtener
«ventaja comercial» («commercial advantage») o «be-
neficio financiero privado» («private financial gainy),
en vez de simplemente «para obtener algin beneficio»
(«for profity). Luego de 1992 el nivel de proteccion fue
mejorado para el software de computadoras y los tra-
bajos audiovisuales. Solo luego de 1997 fue quitado el
requisito del beneficio financiero y en el nuevo milenio
se incluy6 la proteccion de las técnicas digitales.

Tercero: Las condiciones para la aplicacion de la ley
penal de copyright norteamericana o el umbral de los
crimenes de copyright son basicamente dos de acuer-
do a la ley actual: El primero es el requisito subjetivo;,
si esta dado el proposito de la ventaja comercial o del
beneficio privado financiero, estara constituido el de-
lito incluso si tal intencion no llega a concretarse. El
segundo es el requisito de monto y cantidad; si el au-
tor no tiene la intencién del beneficio financiero, sera
de todos modos culpable si uno o mas de los trabajos
bajo marca registrada son reproducidos o distribuidos
sumando un valor (de acuerdo al monto de la venta al
por menor) total de u$s 1000 o mas en un periodo de
180 dias.

Cuarto: La ley penal de copyright de Estados Unidos
ha mostrado claramente una tendencia a incrementar
sanciones: algunas infracciones pasaron de ser faltas
(«misdemeanory) a ser delitos («felony») y el maximo
tanto de multas como de penas de prision posibles para
lesiones de copyright estan aumento. A esto se suma
que han sido montadas agencias especiales de imple-
mentacion de la ley tales como la Seccion de crimenes
por computadora y propiedad intelectual (Computer
Crime and Intellectual Property Section) en el Departa-
mento de Justicia, las que trabajan efectivamente.

18 200746 A25 AHSFEPRERM Y E/ (ARRBIR) 2007F6A26 8 FE—HR.
19 ShizHou WanG (ed.): Report on Copyright Criminal Law in the World, Publishing Hause of the University of People’s Public Security,

2008.
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En general, el nivel de proteccion de la ley penal
norteamericana para la proteccion de la propiedad in-
telectual es mucho mas elevada que los requisitos del
Acuerdo ADPIC.

ILb. La Unién Europea y sus Estados Miembros

De los paises pertenecientes a la Union Europea (UE)
hemos considerado en este estudio a Alemania, Francia,
Gran Bretafia y Austria. Los instrumentos legales de la
UE tienen efecto vinculante para los Estados Miem-
bros®. No obstante, la legislacion local de estos Estados
hasta ahora no han devenido idénticos como si fueran
copiados del mismo instrumento legal. Pero es cierto que
la region bajo la jurisdiccion de la UE, especialmente
Europa occidental, es el primer area en el mundo donde
la propiedad intelectual es sujeto de la proteccion legal
regional y de la proteccion mediante ley penal. De he-
cho, ésta es la region donde los Tratados internacionales
fueron usados para proteger la propiedad intelectual.

La ley penal de copyright de la UE y sus Estados
Miembros puede caracterizarse brevemente del si-
guiente modo:

Primero: La UE pone el acento fuertemente en la
proteccion de los DPI. Hasta ahora, la UE ha generado
alrededor de 10 documentos legales para sus Estados
Miembros en términos de la proteccion de los DPI y
en la forma de «directivas» con efecto vinculante, rela-
tivas a software de computadoras, derechos de présta-
mos y renta, copyright y derechos relacionados, bases
de datos, condiciones de acceso a un servicio, socieda-
des de informacion, el derecho a reventa para el bene-
ficio del autor de una obra de arte original, y distintos
procedimientos y medidas de relevancia. La UE care-
ce de autoridad para requerir a sus Estados Miembros
que sancionen legislacion penal, sin embargo, solicita
en sus directivas que «Los Estados Miembros deberan
proveer de sanciones y remedios apropiados respecto
de las infracciones de los derechos y obligacion estipu-
lados en esta directiva y deberian tomar todas las me-
didas necesarias para asegurar que aquellas sanciones

y remedios sean aplicados. Las sanciones asi previstas
deberan ser efectivas, proporcionadas y disuasivas»?!.
Esto proporciona una base legal en el sentido de una
constitucion europea para medidas legales, incluyendo
la ley penal, adoptadas por los Estados Miembros con-
tra las infracciones al copyright.

Segundo: La proteccion de la propiedad intelectual
mediante la ley penal comenzé casi en paralelo con la
proteccion legal en Europa occidental. En términos de
copyright, la pirateria es la forma delictiva mas antigua.
Luego de un desarrollo de dos o tres siglos, la cober-
tura de la proteccion de los DPI mediante la ley penal
incluye las formas de literatura, arte, musica, obras au-
diovisuales, radio y teledifusion, fotos, noticias y en-
cabezados, bases de datos, asi como los derechos rela-
cionados. Con respecto a las conductas, la cobertura se
extiende de la forma tradicional de reproduccion y dis-
tribucion hasta las infracciones en el ambito de medi-
das tecnologicas (Alemania), bases de datos (Francia) y
la recepcion fraudulenta de programas (Gran Bretafia).
Vale la pena mencionar que la expansion de la ley penal
de copyright también es una tendencia obvia en otros
Estados Miembros de la UE.

Tercero: En los actuales Estados de la UE existen los
siguientes puntos en comun sobre los requisitos minimos
de los delitos contra los DPI: 1) El delito de copyright se
limita principalmente al delito doloso y no incluye deli-
tos culposos®. En cuanto al proposito criminal, los pri-
meros requisitos de «propdsito de distribuciony», «pro-
posito de obtencion de beneficio» y otros (Alemania) en
general han sido cancelados?; 2) los delitos de copyright
menos graves son bastante comin de ser tomados sélo
en caso de denuncia («upon complaint») como una con-
dicién para la persecucion penal. En Alemania y en otros
paises en los que la persecucion es de oficio, los fiscales
y los jueces tienen discrecionalidad en cuanto a determi-
nar el procedimiento penal bajo ciertas circunstancias;
3) Una de estas circunstancias explicita o implicitamente
exigida suele ser que el delito sea cometido «a escala
comercialy. En los sistemas en los cuales la ley regula la

20 Véase EHEMEYR (Wan Shiziou ed . ) : BUNHBIHCERMSIEFMMIT ( Legislacion e implementacion de la legislacion de la

UE) , EEHIRH2000%E8R , p . 183 .

21 Véase el art . 8 de la European Copyright Directive ( EUCD ) , Directiva 2001/29/EC.
22 En los primeros tiempos Alemania solia estipular responsabilidad criminal por infracciones culposas de copyright, véase German

Report.

23 Esto no pretende excluir la posibilidad de que la intencién especifica sea entendida como una circunstancia agravante que im-
plique una pena mas severa, por ejemplo, como sucede en Alemania. Ademas, existen requisitos como «para la venta o alquiler», «en el
curso de un negocio en vistas a...», «a sabiendas o teniendo razon para creer que seria utilizado para realizar copias prohibidas para la
venta o alquiler o para uso en el curso de un negocio» en la ley de copyright britanica, sin embargo, no parece haber informes que den

cuenta de criticas a Gran Bretafia respecto del Acuerdo ADPIC.
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«escala comercial» como una condicién (tal como es el
caso de Alemania), esta escala se refiere a «la comision
repetida de un acto con la intencion de hacer de ella una
fuente continua de ingresos por un determinado periodo
de tiempo y por un determinado monto»*. En aquellos
en que el término no es regulado explicitamente, como
es el caso de Gran Britafia, el uso de los términos «para
venta o alquiler» («for sale or hire»), o «en el curso de
los negocios» tiene practicamente el mismo sentido ba-
sico. 4) Para las figuras basicas no hay requisitos mini-
mos de monto o cantidad en el derecho penal europeo
de copyright.

Obviamente, la UE y sus Estados Miembros proveen
un nivel de proteccion de la propiedad intelectual mucho
mas alto que los requisitos del Acuerdo ADPIC. Lo que
esta sucediendo en esta region podria indicar una suerte
de tendencia internacional en la proteccion de los DPI.

IL.c. Australia

Luego de seguir las leyes inglesas por mucho tiempo,
Australia comenzd a aplicar su propia Copyright Act
en 1968. Si bien es so6lo una corta historia, la ley de co-
pyright australiana se ha desarrollado en forma bastan-
te significativa. Hoy se puede resefiar la ley australiana
con los siguientes puntos:

Primero: La tipificacion de delitos de copyright esta
aumentando. So6lo por el nimero de articulos en su ley,
la ley australiana de copyright podria ser la mas prolife-
ra del mundo, incluyendo no s6lo ofensas directamente
dirigidas contra los DPI, sino también contra la admi-
nistracion y gestion de copyright.

Segundo: El nivel de la proteccion de los DPI esta
aumentando. Con respecto al aspecto subjetivo de la
ofensa de copyright, por ejemplo, el desarrollo de la ley
de copyright australiana contiene un amplio espectro:
del conocer con un cierto propdsito, el «razonablemen-
te deberia haber sabidoy, pasando al requisito de culpa
(«negligent») y «responsabilidad estricta» («strict lia-
bility») en 2007.

Tercero: «A escala comercial» ya no es una condi-
cién para que se constituya el delito, sino mas bien una
condicion para la imposicion de una pena mas severa.

Cuarto: Hay muchas causas de exclusion de la res-
ponsabilidad («defenses») que se fueron desarrollando
en la ley penal de copyright de Australia, tanto en la
Copyright Act como en el Codigo Penal. La responsa-
bilidad criminal puede ser excluida si existe una o mas
de estas defenses.

Queda claro que la ley penal de copyright de Aus-
tralia ha devenido en una de las leyes de proteccion de
copyright mas radicales del mundo.

I1.d. Rusia

Rusia ha heredado la posicion de la Unidén Soviéti-
ca bajo la ley internacional. De esta manera tiene una
historia bastante larga en relacion con la proteccion de
los DPI desde la ley en general, y en particular median-
te la ley penal. Tanto en la ex-Union Soviética como
en el presente Rusia se ha mostrado respetuosa de las
convenciones internacionales sobre DPI y ha adoptado
una actitud activa en su participacion en las mismas.
En breve, la ley penal de Rusia relativa a los DPI puede
caracterizarse del siguiente modo:

Primero: El modelo basico de proteccion en Rusia
es un modelo mixto con remedios civiles, administra-
tivos y penales. Respecto de la proteccion por medio
de la ley penal hay un requisito cuantitativo de «dano
flagrante» («gross damage») y «monto relativamente
alto» («relatively large amounty) para que se pueda
constituir un delito de copyright. Sin embargo, hay
s6lo una interpretacion académica pero no una expli-
cacion oficial para tal calculo. Por lo tanto, cada ciuda-
dano tendra que estudiar condiciones y alcances de la
efectividad de la proteccion por la ley penal en Rusia.
Respecto de la proteccion administrativa sélo hay san-
ciones monetarias, ya que no hay detencion adminis-
trativa. Por supuesto que el sistema de persecucion y
aplicacion de la ley de copyright rusa alienta también
la implementacion de remedios civiles para concretar
la proteccion de los DPI.

Segundo: Los articulos en la ley penal rusa de co-
pyright son bastante simples y concisos. Asi y todo, se
brinda proteccion especial a los DPI que implican un
gran valor econémico, tales como software para com-
putadoras, bases de datos y productos audiovisuales.

Tercero: Laley penal rusa de copyright dispone como
mayor sancion criminal una multa por el monto de 200,
400 e incluso 800 cuotas minimas de la remuneracion
laboral, o del sueldo u otro ingreso de la persona con-
denada por un periodo de 2, 4 o incluso 8 meses, o la
privacion de la libertad hasta 6 afios. Por supuesto que
tales sanciones tienen la disuasion como principal ob-
jetivo. Sin embargo, atin se deben seguir estudiando los
efectos de este poder disuasorio, mientras que por otro
lado el umbral minimo de los delitos contra el copyrig-
ht no parece estar definido en forma muy clara.

24 BGHSt. 1, 138; BGH GA 55, 212; RGSt. 58, 19/20, véase German Report.
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Cuarto: Hay muchas formas colectivas de adminis-
tracion del copyright en la sociedad rusa, las cuales
deberian jugar un rol importante en la prevencion de
delitos de copyright.

Debe entenderse que «dafio flagrante» o «monto re-
lativamente alto» es la version rusa de «a escala comer-
cial» respecto de los crimenes de copyright. Sin em-
bargo, no solo por la falta de certeza respecto de estos
estandares, sino porque los umbrales son muy altos,
deberiamos prestar mas atencion a la consistencia de
la ley penal rusa de copyright con los requisitos basi-
cos del Acuerdo ADPIC. Para ésto, al hacer cualquier
evaluacion, deberia observarse en la practica el sistema
ruso de proteccion de los DPI: ;Se logra el efecto de
proteccion de los DPI deseado por el Acuerdo ADPIC,
aunque la letra de la ley no se adecue exactamente a
él1?

Il.e. La Republica de Corea

Corea sanciono su Ley de Copyright en la década de
1950, y particip6 activamente en organizaciones inter-
nacionales de proteccion de los DPI en la década de
1970. Desde los *90, e incluso desde el 2000, Corea ha
revisado su ley de copyright frecuentemente, aspirando
a alcanzar estandares internacionales. En la actualidad,
la ley penal coreana de copyright puede resefiarse del
siguiente modo:

Primero: A fin de ampliar el &mbito de proteccion de
los DPI, las leyes de copyright coreanas aceptan acti-
vamente nuevos conceptos de la propiedad intelectual,
tales como base de datos, radio y teledifusion, transmi-
sion digital, tasacion de copyright y seguridad de pro-
gramas. La ley penal de copyright coreana ha alcanzado
un cierto sabor moderno cuanto menos en sus ideas.

Segundo: Ademas de criminalizar violaciones tradi-
cionales de copyright, la ley penal coreana criminaliza
ciertas violaciones de administracion de copyright. Hay
algunos delitos que pueden investigarse de oficio, como
los crimenes de copyright contra la administracion. Sin
embargo, sigue manteniendo el sistema de investigacion
bajo denuncia en lo que respecta a delitos que violan los
derechos relativos a programas de computacion.

Tercero: La ley penal coreana de copyright sancio-
na Unicamente delitos dolosos. La infraccion culposa
del copyright esta sujeta a sancion administrativa. La
intencion («purpose») criminal sélo es un requisito ex-
cepcional. Este es un disefio muy conducente para la
proteccion de los DPI.

Cuarto: En la ley penal coreana no esta especificado
el significado de «a escala comercial». De acuerdo con

el sistema actual, las infracciones de menor escala de-
berian ser tratadas en procesos civiles, mientras que los
casos que involucran infracciones a gran escala deben
tratarse de acuerdo al proceso criminal. Sin embargo,
como dividir estos dos niveles y como combinar el uno
con el otro sigue siendo poco claro y requiere de mayor
estudio y observacion.

La ley penal coreana de copyright provee un buen
ejemplo de cdmo hacer en un breve periodo de tiempo
un progreso significativo en la proteccion de los DPIL.

ILf. Las regiones de Hong Kong y Taiwan

Hong Kong y Taiwan son partes inalienables del
territorio sagrado de China. Hong Kong ha sido retor-
nada a la madre patria hace ya mas de 10 afios y goza
de un sistema legal independiente de acuerdo con la
Ley basica de Hong Kong como Region administrati-
va especial de la Republica Popular de China. Taiwan
sigue sin estar reunificada con la China continental y
cuenta por lo tanto en la actualidad con un sistema
legal propio.

Hong Kong es formalmente miembro del GATT y
miembro fundador de la OMC. Luego del retorno en
1997, Hong Kong comenz6 a hacer mas local su ley
y a establecer su propio e independiente sistema de
propiedad intelectual. Hoy en dia Hong Kong aplica
la ley de proteccion de los DPI mas estricta de todo el
mundo, que es sin duda excesivamente rigurosa. De
acuerdo con la Ordenanza de Propiedad Intelectual
(«Miscellaneous Amendmentsy) de 2000, el consumi-
dor final de una copia infractora puede ser declarado
responsable penalmente con sélo haber actuado en
el curso de intercambio o de negocios conociendo la
situacion. Sin embargo, esta regulacion fuea suspen-
dida por preocupacion de la sociedad. La ley penal
de copyright de Hong Kong es muy clara y la multa
por copias infractoras se debe calcular por pieza. En
2005, el Sr. Chan Nai Ming, un ciudadano de Hong
Kong, fue perseguido por distribuir tres peliculas en
internet usando el software BitTorrent. Fue el primer
caso mundial de acusacion y condena penal por la
violacion de los derechos de propiedad intelectual por
el uso de BT. El delito de violacion de copyright en
Hong Kong so6lo requiere de dolo mientras que ciertos
tipos de delitos podrian quedar realizados por respon-
sabilidad objetiva. Con respecto al aspecto objetivo,
no hay un requisito cuantitativo, es decir, para que se
trate de un delito no es necesario que se alcance la
escala comercial. Sin embargo, se considero en el Pro-
yecto de Ordenanza de Copyright (revision) de 2006
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estipular un «puerto seguro», es decir, para trabajos de
copyright en diarios y revistas (con excepcion de las
revistas académicas), no se aplica el delito de copia y
distribucion entre consumidores finales si el niimero
total de copias infractoras hechas de todos los trabajos
en cuestion destinadas a la distribucion o distribuidas
no excedan las 1000 copias por periodo de 14 dias; y
para trabajos de propiedad intelectual en libros (in-
cluyendo revistas académicas), el delito no se aplica
si el total del valor minorista de las copias infractoras
hechas para distribucion o distribuidas no excede de
$ 8000 por periodo de 180 dias®. Si esta revision de-
viniese en ley, aportaria entonces una interpretacion y
regulacion de la «escala comercialy.

Taiwan no es miembro del GATT. En los ultimos
10 afios este pais ha hecho numerosas revisiones de
su ley de copyright, con la esperanza de participar en
organizaciones internacionales y reducir las dificulta-
des en el comercio internacional. Actualmente la co-
bertura dada por la ley penal de propiedad intelectual
es bastante amplia, incluyendo no sélo derechos de
propiedad, sino también derechos personales sobre
propiedad intelectual. Con respecto al aspecto subje-
tivo de las figuras penales, para la ley penal taiwanesa
de copyright dolo y culpa no son suficientes. En los
delitos de copyright que no son directamente delitos
de pirateria de derechos intelectuales, puede exigirse
el proposito de obtener una ganancia, ya sea «para ga-
nancia» o «ganancia directa». A su vez el dolo especi-
fico especifico (como en los casos de venta o alquiler)
puede ser requisito para una condena mas severa. En
cuanto a la «escala comercial» no hay requisitos cla-
ros que la definan. En general las investigaciones se
inician sélo en caso de denuncia, aunque hay dos ex-
cepciones: reincidentes habituales e infraccion de DPI
personales cuando el poseedor del derecho esta muer-
to o muriendo. Pareciera que la ley penal taiwanesa
de copyright tiene un alto nivel de proteccion. Sin
embargo, todavia debe investigarse si las relaciones
entre la proteccion civil y la proteccion criminal son
razonables y si la proteccion mediante la ley penal no
es demasiado complicada; también debe evaluarse su
efectividad.

I1L.g. India, Brasil, Argentina y Egipto

India, Brasil, Argentina y Egipto son paises en de-
sarrollo importantes que han hecho grandes avances

econdmicos en los ultimos 10 aflos. Sus ordenamientos
pueden resefiarse como sigue:

Primero: Estos Estados han puesto atencion en la pro-
teccion de los DPI y, especialmente luego del Acuerdo
ADPIC, han revisado una o mas veces sus leyes de co-
pyright o leyes relacionadas con el copyright, poniendo
de manifiesto su propoésito de hacer esta proteccion mas
consistente con los estandares internacionales.

Segundo: En estos Estados se provee de proteccion
mediante la ley penal a distintos tipos de obras con pro-
piedad intelectual. Al software de computadoras, tra-
bajos audiovisuales y otras obras con copyright con un
valor econdémico signiticativo se les da una proteccion
especial mediante disposiciones y legislacion penales
especiales. Algunos Estados (como India) incluso dan
proteccion mediante la ley penal a objetos especiales
relacionados con copyright, tales como radio y teledi-
fusion satelital y tecnologia digital.

Tercero: Estos Estados requieren dolo como condi-
cion para perseguir delitos de copyright. Normalemente
no hay un requisito de intencidn criminal para la pirate-
ria de copyright directa. La intencion criminal o bien es
requerida para constituir un delito de copyright (como
India), o definida en forma amplia como un proposito
de «ganancia directa o indirecta» (como Brasil). Solo
Argentina todavia usa el término «fin de lucro» y «con
miras a su distribucién» al criminalizar las infracciones
relacionadas con los fonogramas.

Cuarto: Parece no haber requisito de «escala comer-
cial» en las leyes penales de estos Estados. En cuanto
a la real implementacion, las diferencias son s6lo de
grado. Se observa que el indice de condenas por delitos
de copyright en Brasil es bastante bajo, que en Argen-
tina las sanciones monetarias son el método principal
contra las infracciones de copyright, y que las agencias
de implementacion en Egipto son excesivamente com-
plejas. India se muestra muy estricta en los articulos de
su ley penal de copyright, pero atin debe investigarse el
alcance real de su implementacion.

A juzgar por la informacién con que contamos, en
estos Estados hay espacio suficiente de mediacion en
sus relaciones entre desarrollo econdmico y proteccion
de los DPIL.

IL.h. Canada

Como Estado miembro de la OMC, Canada partici-
p6 en el Acuerdo ADPIC y es también Estado miem-

25 Copyright (Amendment) Bill 2006, Legislative Council Brief, File Ref.: CIB CR 07/09/16 (véase Hong Kong Report).
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bro de OMPI (Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual). A nivel internacional, Canadd ha sido
muy activa en la preparacion de distintos tipos de tra-
tados internacionales. Sin embargo, recientemente ha
sido objeto de criticas por parte de los Estados Unidos.
Algunos grupos de proteccion de los DPI tales como
la Alianza Internacional por la Propiedad Intelectual
(International Intellectual Property Alliance - IIPA) y
MPAA (Motion Picture Association of America) reco-
mendaron al Representante Comercial de los EE.UU:
que Canada sea incluida en la Special 301 Priority
Watch List, el listado en que se indican los paises que
a criterio de los EE.UU. no protegen debidamente los
DPL

Actualmente, la Ley canadiense de Propiedad In-
telectual provee numerosas regulaciones muy deta-
lladas para la proteccion de los DPI. Sin embargo,
siguen siendo alin muy breves y concisas en com-
paracion con las leyes en la materia en paises de-
sarrollados. Vale la pena mencionar que el foco de
la aplicacion en la Politica de Implementacion de
Copyright llevada adelante por el Departamento de
Justicia de Canada esta puesto en la pirateria de DPI,
es decir, en las infracciones comerciales de importa-
dores, productores y distribuidores. Esto implica, por
tanto, que esta focalizacion conlleve una menor aten-
cion en la implementacion legal en otros ambitos, en
particular en los mercados de pulgas, los conciertos
de rock, la venta callejera o las «ferias americanasy»
particulares, aunque éstos podrian resultar canales
utiles para obtener acceso a ofensas mas serias en la
pirateria de DPI*.

Es interesante discutir en este punto si la division de
«a escala comercial» entre la clasificacion de infracto-
res no deberia hacerse aunque sea contraria a los requi-
sitos del Acuerdo ADPIC. Incluso Canada, como pais
desarrollado, tiene que adoptar este criterio de selec-
cion a fin de «promover un empleo mas estratégico y
efectivo de los recursos escasos con que se cuenta para
la implementacion»?’. Este enfoque podria ser orienta-
dor para los paises en desarrollo al momento de escoger
la correcta politica de implementacion para la protec-
cion de la propiedad intelectual.

II1. Conclusién y perspectivas para la ley penal de pro-
teccion de los derechos de propiedad intelectual en el
mundo

Si y como un Estado hace uso de la ley penal para
proteger los derechos de propiedad intelectual depen-
dera principalmente de su estrategia nacional relativa al
desarrollo social, econémico y cultural. Sin embargo,
hoy en dia también se deben tener en cuenta y respetar
los requisitos establecidos en convenciones internacio-
nales. Por este motivo, las conclusiones y perspectivas
pueden presentarse en primer lugar mediante el estu-
dio de la estrategia nacional para el desarrollo de los
DPI, analizando luego la interpretacion de cada Estado
respecto del Acuerdo ADPIC, y planteando por tltimo
propuestas que colaboren con el futuro desarrollo en
la materia.

I11.a. Comentarios sobre la estrategia nacional para el
desarrollo de los DPI

En el mundo actual los Estados escogen sus politicas
nacionales relativas a la proteccion de los DPI de entre
dos modelos basicos: Uno es adoptar la estrategia de
proteccion estricta de todos o parte de los DPI sobre la
base de que la propiedad intelectual es entendida como
un pilar importante en el desarrollo econémico de un
pais; el otro es adoptar una estrategia de proteccion li-
mitada de los DPI (s6lo en el minimo requerido por los
tratados internacionales) cuando los Estados no estan
en condiciones —al menos temporalmente— de consi-
derar la propiedad intelectual como pilar nacional para
el desarrollo economico.

De acuerdo al primer modelo la estrategia consiste
en desarrollar una «economia intelectual», adoptada
generalmente por paises desarrollados. En la época
actual, en que los recursos materiales mundiales han
sido divididos, poseidos y explorados en forma casi
exhaustiva, la lucha por y la monopolizacion de re-
cursos intelectuales han crecido paulatinamente, y
alcanzado el alto rango de estrategia nacional de de-
sarrollo. En muchos paises desarrollados se han rea-
lizado estadisticas durante afios, de tal forma que se
puede apreciar claramente la importancia adquirida

26 Véase Copyright Enforcement Policy, http://www.justice.gc.ca/en/dept/pub/fps/cep/index.html. Ademas, Canada exige dos ele-
mentos claves que deben ser probados: uno es el conocimiento de que las obras han sido producidas para la venta; que se trate de obras
vendidas, distribuidas, exhibidas o importadas en infraccién. Este requisito es imperativo. El otro es la subsistencia y propiedad del derecho
intelectual. Generalmente es responsabilidad del denunciante probar que las obras en infraccién estan protegidos legalmente por la ley de

propiedad intelectual.
27 Copyright Enforcement Policy, cit. nota 26, Preambulo.
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por las industrias basadas en la propiedad intelectual,
elevada al rango de parte sustancial de la economia
nacional.

Si se toma a Australia como ejemplo, algunas de sus
estadisticas sostienen que las industrias basadas en pro-
piedad intelectual incluyen por lo menos las siguien-
tes?:

a. Literatura y prensa, incluyendo la publicacion de
libros, periddicos y revistas, bibliotecas;

b. Musica, incluyendo grabaciones, presentaciones
en vivo y publicacion de musica;

c. Programas de computacion;

d. Obras de arte, incluyendo pintura, escultura, arqui-
tectura y artesania;

e. Obras de teatro —incluyendo presentaciones en
vivo—, orquestas y otros entretenimientos;

f. Peliculas y productos audiovisuales;

g. Servicios de publicidad;

h. Radio y television;

i. Disefios, en especial textil, y de indumentaria y
calzado.

Algunas estadisticas incluso dividen la industria re-
levante entre «nuclear», «parcial» y «contribuciony.
Se considera que la contribucion de actividades ba-
sadas en propiedad intelectual al PBI* fue de 6.1%
entre 1981/82 y 1985/86, del 4,5% entre 1985/86 y
1991/92, y del 3.3% entre 1999/2000°°. Hay quienes
han sostenido que deberia ser de 5.5% en el perio-
do 1996/2000%'. La contribucion al empleo fue del
3% en 1985/1986, del 2.78% en 1991, del 2.7% en
1995/1996, y del 3.8% en el 2000°2. Las industrias de
copyright y de DPI en general, ciertamente, pueden
tener alto impacto en la sociedad, la economia y la
cultura de un pais.

El segundo tipo de estrategia es proveer una protec-
cion limitada a la propiedad intelectual. Para muchos
paises en desarrollo es una decision sin opcion. En las
sociedades actuales los lideres de todos los paises han
reconocido el fuerte poder de la propiedad intelectual.
Sin embargo, muchos Estados carecen de los recursos

suficientes para montar y desarrollar una economia ba-
sada en tales recursos, o para tomar medidas fuertes de
proteccion de la propiedad intelectual. La dificil situa-
cién en términos de implementacion es un factor im-
portante que afecta las negociaciones que se presentan
sobre el Acuerdo ADPIC. Es mas, hoy por hoy es una
razon importante para explicar por qué paises desarro-
llados, tales como Canadd, no protegen su propiedad
intelectual en forma plena.

Los paises que siguen la primera estrategia de desa-
rrollo de la propiedad intelectual invierten muchisimos
recursos en esta tarea. El aporte de la propiedad inte-
lectual a la sociedad, la economia y la cultura es por lo
tanto de suma importancia. En estos casos se advierte
un firme proposito de proteger la propiedad intelectual.
Dado que la propiedad intelectual ha ocupado una po-
sicion importante en los modelos de vida basicos y en
los patrones de crecimiento econémico de los paises
mas desarrollados, es «casi imposible»* bajar el nivel
de proteccion de los DPI también a nivel mundial. Mas
bien se puede advertir de la tendencia general de la pro-
teccion de los DPI en estos paises, que la perspectiva de
proteccion de los DPI se hace internacionalmente mas
y mas estricta.

Bajo la segunda estrategia de desarrollo de una eco-
nomia intelectual, los paises en desarrollo y algunos
paises desarrollados s6lo llegan a tomar medidas duras
en las formas mas serias de delitos contra la propie-
dad intelectual, debido a la escasez de recursos para la
implementacion de tal proteccion. En tanto bajo esta
estrategia de proteccion limitada la proteccion sea sin
embargo suficiente y acorde con los requisitos de los
tratados internacionales, especialmente del Acuerdo
ADPIC, se supone que otros paises no tendran dere-
cho a presentar ningun tipo de quejas. Sin embargo,
China deberia ver claramente las ventajas y desven-
tajas que puede acarrear este modelo, en caso de ser
escogido.

El argumento de que la pirateria de propiedad in-
telectual pone al alcance de los consumidores la obra

28 Cfr. StanIFORTH RickeTsoN y CHRisToPHER CRESWELL: The Law of Intellectual Property: Copyright, Designs & Confidential Information,

Lawbook Co. (2nd. Ed.), 2002 (Update 24 Nov. 2006), pp. 3-2052 ss.

29 Cfr. H. Guipeerc y E. Canpi: Copyright: An Economic Perspective, Australian Copyright Council, Sydney, 1987 (1987 & 1993

Study).

30 Esta es la opinién del Allen Consulting Group, véase: Allen Consulting Group: The Economic Contribution of Australia’s Copyright
Industries, Australian Copyright Council and the Centre for Copyright Studies, Sydney, 2001.
31 Elindice de crecimiento econémico en el mismo periodo es 4.85%.

32 GuLpsera/Canpi, cit. nota 29.

33 MAZE ( Zrenc Crenesl ) , «EEHMIRF=REFEMIRF= IS TE&» ( Algunas cuestiones sobre la Propiedad Intelectual de
Informacion y la estrategia china de DPI') , (RIRERIFL) , No. 3, 2006 .
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de otros en forma sencilla y expedita a bajo costo, no
puede seguir sosteniéndose si se reconoce la natu-
raleza de propiedad de la propiedad intelectual. De
hecho, este argumento ya ha perdido validez para ex-
plicar la pirateria de propiedad intelectual. En las ne-
gociaciones internacionales, los paises en desarrollo
nunca usan este argumento para sustentar sus puntos
de vista. Estar de acuerdo con este argumento seria
lo mismo que estar de acuerdo con la legitimidad del
robo, es decir, pondria en cuestion la idea misma de
que sea necesario combatir la pirateria de derechos
de propiedad intelectual. El pirata no seria un infrac-
tor, sino un hombre virtuoso! Aceptar este argumento
implicaria confundir lo bueno con lo malo, y dejaria
al villano libre de cargos y en condiciones de ganar
dinero con la pirateria.

El dafio mas serio que un pais sufrira por tolerar la
pirateria de propiedad intelectual en su politica estatal
es que va a eliminarse a si mismo de una competencia
moderna e innovadora. El objeto de la propiedad inte-
lectual es de dificil desarrollo y de facil reproduccion.
Si un Estado tolera la pirateria de propiedad intelec-
tual, los propietarios de propiedad intelectual extanje-
ros, que en este momento son relativamente fuertes,
no estaran en condiciones de obtener un beneficio le-
gal en ese pais; al mismo tiempo, los propietarios de
propiedad intelectual nacionales, que en este momen-
to son relativamente jovenes, quedaran hundidos. A
largo plazo, los propietarios de derechos de propiedad
intelectual extranjeros seguiran desarrollandose bajo
la fuerte proteccion de sus derechos en sus propios
paises y en el resto del mundo, mientras que los pro-
pietarios de propiedad intelectual nacionales seguiran
estando asfixiados. Las medidas extras que los pro-
pietarios de propiedad intelectual nacionales tengan
que adoptar para proteger sus derechos y poder so-
brevivir, van a incrementar sus costos de produccion
y por lo tanto a afectar su capacidad de competir en el
mercado. Gracias al desarrollo de técnicas de protec-
cion de la propiedad intelectual, especialmente en las
areas de productos de computacion y audiovisuales,
los importantes productos de informacion de este pais
—que fueron desarrollados en base a la pirateria de
copyright— se van a encontrar a menudo en una situa-
cion insegura debido al corto alcance de la proteccion
de la produccion de calidad. Sin un ambiente confia-

ble para la informacion y la técnica, ;jcomo se puede
llevar adelante cualquier tipo de innovacioén?

Desafortunadamente, lo que se puede ver hoy en dia
es el hecho de que la pirateria de copyright puede acer-
car en forma sencilla y rapida obras protegidas a los
consumidores, a bajo precio, mientras que el peligro
de que un Estado sea eliminado de la competencia en
innovacion es algo que recién podra advertirse en el
futuro. En los paises en desarrollo, donde la industria-
lizacion todavia no ha tenido lugar realmente, la ideo-
logia de granjero esta en boga. Piénsese la siguiente
situacion: en una zona campesina bien simple, ;quién
se enojaria porque otro haya tomado una manzana que
es extremadamente facil de obtener? Si adujera que va
a entrar en bancarrota por tal hecho, los otros campe-
sinos pensarian que estd exagerando jy tendrian toda
la razon! En el caso donde el propietario de la man-
zana no es local, la situacion se pondria mas dificil.
En una sociedad en desarrollo, la victima de un caso
de violacion de DPI a menudo se vera condenada y
despreciada. Esto suele causar dificultades politicas y
sociales para la implementacion de los DPI en paises
en desarrollo, asi como para la obtencion de recursos
y el apoyo social.

Sin embargo, si China no avanza y, por el contrario,
disminuye el nivel actual de proteccion de los DPI, el
futuro podria verse como lo ha planteado un excelen-
te académico chino: China va a perder la competencia
técnica basica con paises extranjeros en los ambitos
de la ciencia y la tecnologia, y tendra cada vez menos
obras de excelencia creadas por su propia cultura. En
verdad, un pais no va a ponerse al dia con paises desa-
rrollados en términos de poder econdmico si so6lo se fia
de la acumulacion de bienes tangibles. China tiene que
promover la acumulacion de bienes intangibles para
asi, esperemos, hacer posible la concrecion del «reju-
venecimiento nacional»*.

Parece l6gico que la estrategia china de desarrollar la
propiedad intelectual y la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual deberia ser adecuada para el be-
neficio nacional a largo plazo, implementando politicas
en el momento necesario y evaluando la situacion. jDe
este modo se procuraria que la majestuosa promesa de
que el sistema chino de proteccion de los DPI «logre
un alcance y estandares internacionales»® pueda cum-
plirse!

34 FAE, cit. nota 33.

35 Véase «Legal Document of China’s Participation in WTOw, en la Ley del Comité Permanente del Congreso Nacional Popular de la

Republica Popular China, NUmero especial, 2002, p. 773.
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IIL.b. Opciones internacionales para la ley penal de
propiedad intelectual

De todos modos, toda ley penal de propiedad in-
telectual de un Estado parte deberia estar en concor-
dancia, por lo menos, con los requisitos del Acuerdo
ADPIC en el contexto de los tratados internaciona-
les. De acuerdo con la situacién mundial, podemos
explorar las opciones disponibles para una ley penal
de propiedad intelectual en cuanto al objeto de pro-
teccion de la ley, la conducta prohibida, el aspecto
subjetivo, el requisito de la «escala comercial» y la
sancion penal.

1I1.b.1. Objeto y conducta de los delitos de Copyright

Como condicion obligatoria, el Acuerdo ADPIC re-
quiere que los Estados parte sancionen como delito a la
pirateria de copyright. No obstante, la prohibicion por
ley penal de otras infracciones a los derechos de pro-
piedad intelectual no estd en contra del Acuerdo.

No hay una discusion importante sobre el significa-
do basico de la pirateria de copyright bajo el contexto
de copyright, es decir, la reproduccion no autorizada
e ilegal o la distribucion de materiales protegidos por
la ley de copyright®®. A fin de proteger efectivamente
la propiedad intelectual y los intereses de los respec-
tivos Estados, se ha llevado adelante en los distintos
ordenamientos penales nacionales de proteccion de los
DPI una expansion en distintos grados, partiendo de la
prohibicion central de la pirateria de copyright.

En cuanto al objeto de proteccion de las leyes pe-
nales de proteccion de DPI, habitualmente se observa
una proteccion completa. En general, se establece una
proteccion especial para el software de computacion y
los productos audiovisuales, generalmente mediante
disposiciones penales especificas o incluso mediante
sanciones especificas establecidas en regulaciones es-
peciales. Sin embargo, en muchos Estados atin no estan
explicitamente regulados en las leyes penales de pro-
teccion de DPI objetos que fueron desarrollados mas
recientemente, tales como las bases de datos, las obras
en la web, las medidas técnicas y administrativas para
la proteccion de copyright, e incluso varias formas de
derechos relacionados.

Con respecto a la conducta delictiva, cada Estado ha
intentado enumerar todas los tipos posibles de accion
que podrian constituir pirateria de copyright, en tanto

que algunos Estados (como por ejemplo Alemania) in-
cluso disponen explicitamente sanciones penales para
la preparacion o tentativa de la pirateria. La expansion
de la conducta podria ser vista en términos de método
(por ejemplo Canada prohibe la pirateria de sefales sa-
telitales), de instrumentos (por ejemplo el Reino Unido
y Australia prohiben la posesion de equipamiento para
la produccion de copias en infraccion), etc.

Cualquier prohibicion de pirateria de copyright indi-
recta ciertamente va a aumentar el nivel de proteccion
de los DPI, pero también los costos de su implemen-
tacién. Sin embargo, esta proteccion extendida no es
obligatoria segtin el Acuerdo ADPIC. Los Estados Par-
tes pueden decidir discrecionalmente de acuerdo con su
propia estrategia de proteccion.

II1.b.2. Aspectos subjetivos de los delitos de copyright

En cuanto al aspecto subjetivo de los delitos de co-
pyright lo que el Acuerdo ADPIC exige es la voluntad,
es decir, dolo. Es suficiente con tener un dolo indirec-
to sin proposito criminal. Los siguientes son distintos
modelos relativos al aspecto subjetivo, seglin distintos
ordenamiento nacionales de proteccion penal de los
DPI:

Primero: La mayoria de los Estados prevén el dolo
sin que se requiera de propdsito especial para el delito
de pirateria de copyright.

Segundo: Algunos Estados (como Argentina) requie-
ren del dolo especifico para el delito de pirateria de co-
pyright.

Tercero: Algunos Estados requieren de propdsito es-
pecifico para otros delitos diferentes de la pirateria de
copyright.

Cuarto: Algunos Estados (por ejemplo Alemania)
prevén el delito culposo de pirateria de copyright.

Quinto: Algunos Estados y regiones (tales como
Australia y Hong Kong) disponen de responsabilidad
objetiva en delitos de copyright.

Sexto: Gran Bretafia no prevé el término «con fines
de Iucro» («for profity) en su legislacion, pero requie-
re que la conducta prohibida cumpla condiciones tales
como «para la venta o alquiler» («for sale or hirey), «en
el transcurso de los negocios» («in the course of busi-
ness»), «en el curso de los negocios con vistas a...»
(«in the course of a business with a view to...»), 0 «sa-
biendo o teniendo motivos para creer que es utilizado
para realizar copias prohibidas para venta o alquiler o

36 Véase Bryan A. GarneR (Ed.): Black’s Law Dictionary, Thomson/West, (8va. ed.) 2004, p. 1186.
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para uso en el curso de negocios» («knowing or having
reason to believe that it is to be used to make infringing
copies for sale or hire or four use in the course of bu-
sinessy).

El modelo Segundo parece inconsistente con los
requisites del Acuerdo ADPIC. El modelo Cuarto
pareciera conducir muy facilmente a una proteccion
excesiva del copyright. EI modelo Sexto, en cambio,
resulta muy atractivo. El requisito de «en el curso de
los negocios» obviamente necesita de un fin de lucro,
sin embargo no estd enumerado en el texto de la ley,
de modo que no se presenta el problema de analizar si
la ley esta contradiciendo el Acuerdo ADPIC o no. En
tanto el sistema legal lo permita, hace posible una dedi-
cacion reflexiva a las infracciones relevantes.

II1.b.3. El requisito «a escala comercialy

(Toda infraccion de copyright deberia ser sanciona-
da mediante la ley penal, o tinicamente ciertos tipos de
conductas? El resultado de las negociaciones y discu-
siones sobre este tema fue que el Acuerdo ADPIC dis-
pone como limite minimo de proteccion el que haya
responsabilidad criminal cuando se trate de «escala
comercialy.

Por este motivo, el qué se entiende por «escala co-
mercial» deviene un tema central cuando se estudian
la ley penal de copyright nacionales. De acuerdo con el
estado de cosas a nivel mundial, los principales mode-
los en cuanto a la «escala comercialy» (que se suman a
otras circunstancias para constituir las infracciones de
copyright) son los siguientes:

Primero: La ley penal de copyright no dispone una
regulacion relativa a la «escala comercial». En la teoria
y en la ley, una pieza en infraccién es suficiente para
constituir el delito de copyright, por ejemplo, en Fran-
cia. En este modelo, la «escala comercial» normalmen-
te es una condicion para una sancion mas dura, espe-
cialmente en Australia.

Segundo: La ley penal de copyright requiere de la
denuncia para el inicio de la investigacion, ya sea siem-
pre (como en Alemania) o parcialmente (por ejemplo
Taiwan dispone una excepcion para reincidentes ha-
bituales e infracciones de derechos personales de co-
pyright cuando el propietario del derecho estd muerto
o muriendo).

Tercero: La ley penal de copyright dispone de montos
o condiciones especiales. Por ejemplo, Estados Unidos
dispone que si el infractor no actiia para obtener una ven-
taja comercial o un provecho financiero privado, deberia
ser considerado culpable solo si reproduce o distribuye,

durante un periodo de 180 dias, una o mas copias de
obras protegidas con un valor (minorista) total mayor a
los u$s 1000. El Reino Unido requiere que las infraccio-
nes que constituyen pirateria de copyright sean «en el
curso de los negocios». Hong Kong evalua la incorpora-
cion de una disposicion en el sentido de que para trabajos
de copyright en diarios, revistas y publicaciones periddi-
cas (excluyendo revistas académicas), no se apliquen las
sanciones penales aplicables a la copia y/o distribucion
comercial a consumidor final, si el nimero agregado de
copias infractoras destinadas a la distribucion o distri-
buidas no excede de las 1000 copias en un periodo de 14
dias; y en cuanto a los derechos intelectuales de libros
(incluyendo revistas académicas), considera establecer
que la ofensa no quede constituida si el valor total mino-
rista de las copias infractoras destinadas a la distribucion
en un periodo de 180 dias no excede de $ 8000.

Cuarto: La ley penal de proteccion de los derechos
intelectuales que se refiere a la «escala comercial»
unicamente se implementa respecto de la «infraccion
comercial por parte de importadores, productores y
distribuidores», lo que conlleva menor atencion a la
implementacion de la ley respecto del mercado mino-
rista, «si bien podria ser un medio util de acceder a las
infracciones mas serias de pirateria de copyright», tal
como es en Canada.

Quinto: La ley penal de proteccion de los derechos
intelectuales generalmente requiere «dafio flagrante» y
un «monto relativamente alto», o dispone que los casos
que impliquen una infraccion a gran escala deben ser
tratados en procesos criminales. De todos modos, estos
conceptos no estan claramente definidos, como sucede
en Rusia y en Corea.

Sexto: Las leyes penales de copyright explicitamente
establecen que la escala comercial se refiere a «la co-
mision reiterada de un acto con la intencion de hacer
de ella una fuente continua de ingresos por un periodo
de tiempo y en una cierta medida». Tal es el caso de
Alemania.

De acuerdo con la practica internacional, puede de-
cirse que son los modelos con las regulaciones mas
precisas respecto de la escala comercial los que resul-
tan mas efectivos en su tarea disuasiva. Los modelos
con una regulacion menos precisa, tal como el modelo
Quinto, quedan claramente mas expuestos a la critica
internacional.

1I1.b.4. Regulacion de la sancion

Hay tres aspectos centrales entre los requisitos del
Acuerdo ADPIC respecto de la sancion de tipos delic-
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tivos para la proteccion de los DPI: el primero es la
disuasion suficiente; el segundo es que las sanciones
sean multa o prision, o ambas; y el tercero es la con-
cordancia con las penas aplicadas a delitos de una gra-
vedad similar.

En cuanto a la sancién de la pirateria de copyright,
«los delitos de una gravedad similar» se refieren ge-
neralmente al robo. Es comn internacionalmente que
la sancion por robo sea de alrededor de cinco afios de
prision, y puede alcanzar un maximo de 10 afios en
los EE.UU. Estos parametros son en general acordes
con el requisito del Acuerdo ADPIC. Respecto a la
practica de la proteccion de los derechos intelectuales
en el mundo, la cuestion central reside en que haya
una sancion siempre que haya una infraccion. Esto
no significa que se requiera una sancion extremada-
mente dura. Estd comprobado que el mero aumento
del maximo de las escalas penales no es suficiente a
los fines de la disuasion. Mas bien la disminucién del
limite para la persecucion de delitos de copyright es
una forma basica de lograr mayor efectividad en la
disuacion.

Es cierto que en la actualidad en la mayoria de los
casos los delitos de copyright prevén penas de multa.
Pero, obviamente, la sola imposicion de penas de mul-
ta, y no de penas privativas de la libertad, no parece ser
suficientemente efectivo. La forma mas econoémica y
efectiva de disuadir este tipo de delitos es mas bien la
imposicion de multas con la posibilidad de la imposi-
cion conjunta de una pena de prision.

IV. La situacion de la ley penal china de copyright en
relacion con la situacion internacional

La situacion de la ley penal china de copyright en el
mundo puede entenderse si se analizan su estado actual
y su tendencia a futuro.

IV.a. Situacién actual de la ley penal china de copyright

China es el pais en desarrollo més grande del mundo
y a la vez un pais de grandes logros en términos de de-
sarrollo social y econémico en los tltimos 20 afios. Hoy
en dia China «considera su estrategia de proteccion de
la propiedad intelectual a la misma altura que su estra-

tegia nacional de innovacion, y pone gran atencion en
ambasy. Sin embargo, si se la compara con otros pai-
ses, la nueva China comenzo con la proteccion de los
DPI relativamente tarde. Asi, «es bastante reciente el
énfasis que se pone en la propiedad intelectual»®’.

Es importante tener presente, sin prejuicios, que la
ley penal china de copyright ya se ha establecido, y esta
haciendo progresos significativos. En el primer Codigo
Penal de la nueva China en 1979, el copyright toda-
via no era objeto de proteccion de la ley penal. Con
posterioridad fue promulgada la Ley de Copyright, en
1990, y el Comité Permanente del Congreso Nacional
del Pueblo comenzo a utilizar la ley penal como medio
de proteccion de los DPI al promulgar la Decision so-
bre la sancion de los delitos de violacion del copyright,
en 1994. En el Codigo Penal revisado de 1997 el delito
de infraccion al copyright y el delito de venta de repro-
ducciones infractoras devino una parte importante de la
Seccion 7 sobre «Crimenes en infraccion de Derechos
de Propiedad Intelectual» en el Capitulo III «Crimenes
de socavamiento del Orden Econdmico del Mercado
Socialista». En concordancia con estas leyes y regula-
ciones se publicaron diversas «explicaciones» judicia-
les®®, estableciendo detalladamente las condiciones de
persecucion de las infracciones al copyright.

La ley penal de copyright actual presenta las siguien-
tes caracteristicas:

Primero: Los objetos protegidos por la ley penal de
copyright son obras de distinta naturaleza, a las cuales
se les reconocen derechos intelectuales. Las obras es-
pecificamente enunciadas en el Codigo Penal son las
obras escritas, musicales, cinematograficas, televisivas,
de video, software informatico, libros con derechos ex-
clusivos de publicacion, fonogramas y videogramas, y
obras de arte. Ademas, el Codigo Penal explicitamente
prohibe la venta con fin de lucro de las reproducciones
infractoras especificadas en la ley.

Segundo: Las penas especificadas en la ley penal de
copyright no superan el maximo de tres afios de prision
o de detencion penal para los casos ordinarios, y se pre-
vé en forma concurrente o independiente la multa. Para
los casos mas serios la pena puede alcanzar los 7 afios
de prision, concurrente con multa.

Tercero: Los delitos de copyright s6lo pueden ser co-
metidos en forma intencional y «con fin de lucro».

37 Veéase 2006F9A5HBREEET B RNMNEMAEEFIHI I YIE ( Discurso de Wen Jiabao en la entrevista dada conjuntamente
a cinco medios europeos el 5 de septiembre de 2006 ) : « PEX AR =R E&E« BNk — 8> ( »La proteccion de los DPI en China

tiene que llegar a ser tan dura como el acero» ) .

38 Sobre las «explicaciones judiciales« en general véase SHizHou Wana: «The Judicial Explanation in Chinese Criminal Law», en: The

American Journal of Comparative Law, Vol. XLIII, Fall 1995, Nr. 4.
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Cuarto: El caracter basico de los delitos de copyrig-
ht en términos de conducta es reproducir, distribuir, e
incluso transmitir «sin el permiso del propietario del
copyright».

Quinto: La infraccion del copyright no deberia cons-
tituir un crimen salvo que el monto de las ganancias
ilegales sea relativamente alto o estén dadas otras cir-
cunstancias de gravedad.

Sexto: De acuerdo con las explicaciones judiciales
pertinentes, el «monto relativamente alto» y las «cir-
cunstancias de gravedad» se definen de acuerdo a las
siguientes pautas: En primer lugar, la cantidad de in-
fracciones. La Corte Suprema del Pueblo exige que el
infractor sea condenado, si «infringe el copyright nue-
vamente luego de habérsele considerado responsable
en el ambito administrativo o civil mas de dos veces
por infraccion del copyright»*. Con posterioridad la
Corte Suprema del Pueblo sumo¢ el requisito de que la
nueva infraccion al copyright deberia ser «dentro de
los dos afios siguientes a que la declaracion de respon-
sabilidad administrativa o civil fue declarada por mas
de dos veces»™. En segundo lugar, las ganacias ilega-
les (por ¢j. el monto de los beneficios). El requisito de
la Corte Suprema del Pueblo sobre este monto era de
20.000 RMBNT para individuos y de 100.000 RMB para
unidades™T en 1995, el cual se incrementd a 50.000
RMB para individuos y 200.000 RMB para unidades
en 1998%, disminuyéndose a 30.000 RMB en 2004%.

En el afio 2007 la Corte Suprema del Pueblo y la Fisca-
lia Suprema del Pueblo sumaron a esto, conjuntamente,
que toda persona deberia ser sancionada si reproduce
y distribuye obras escritas, obras musicales, obras ci-
nematograficas, obras de television, obras de video,
software informatico, y otras obras, y la suma agrega-
da de las copias infractoras excede las 500 piezas*. En
tercer lugar, el comercio ilegal. El requisito de la Corte
Suprema del Pueblo sobre este monto era de 10.000
RMB para individuos y de 500.000 RMB para unida-
des en 1995%, el cual se increment6 a 20.000 RMB y
1.000.000 RMB respectivamente en 1998, y decrecio
a 50.000 RMB en 2004%". En cuarto lugar, el principio
de combinar persecucion privada y publica. Para casos
penales de infraccion del copyright perseguidos por las
victimas, si hay suficiente evidencia y la victima direc-
tamente lleva el caso a un Tribunal Popular, éste puede
aceptarlo. Sin embargo, casos penales de infraccion a
los DPI que perjudican seriamente el orden social y los
intereses estatales deberian ser perseguidos, segun la
ley, por la Fiscalia del Pueblo.

De acuerdo con el art. 47 de la Ley de Copyright, el
ofensor cuyas infracciones no hayan sido tratadas como
«caso criminal» debe contar con la posibilidad de una
declaracion de responsabilidad civil. Si se perjudican
derechos e intereses publicos, el Departamento Admi-
nistrativo de Copyright puede imponer una sancion ad-
ministrativa. Cuando las circunstancias sean graves®, el

39 1995FBRARER (XTER (2EARRRALESZALGXTEARLECROLRORE ) B TRENER) F-RE
— X (Art. 2, parr. 1, Explicacion de algunas cuestiones en la aplicacion de la «Decision del Comité Permanente del Congreso Nacional
Popular sobre la sancion de los delitos de infraccién de copyrighty, tratado por la Corte Suprema del Pueblo, 1995).

40 1998FHEBARER (XTHEFELRMHNERMGEANAEEE TRENER) F-RE - (Art. 2, parr. 1, Explicacion de
algunas cuestiones sobre la «Audiencia de casos penales relativos a Publicacién llegal» de la Corte Suprema del Pueblo, 1998).

NT La relacién entre el renminbi chino (RMB) y el euro es aproximadamente de € 1 = RMB 9.3.

NT El concepto legal chino de unidad (traducido aqui del inglés «unit») se refiere a una unidad funcional (dentro de una empresa, de
un organismo, etc.), la cual se diferencia de la persona juridica a la que pertenece, y que puede ser considerada penalmente responsable
con independencia de aquella. Un ejemplo es el de un comité ejecutivo, al cual puede imputarsele penalmente, por ej., una accién finan-
ciera defraudatoria, sin que ello implique la responsabilidad penal de la persona juridica.

41 Véase cit. nota 39, art. 5.
42 Véase cit. nota 40, art. 2.

43 2004FREARER. BEARRER (RXTHERLARFRHNERM4EAN RAEEE TRHENER) 1% (At 5, Expli-
cacién de algunas cuestiones relativas a la aplicacion concreta de la ley en casos penales de infraccion de la Ley de Propiedad Intelectual,
tratado por la Corte Suprema del Pueblo y la Fiscalia Suprema del Pueblo, 2004).

44 2007EREARER. BRARKRELR (XTHERLARFNAHERHEGNAZEETRENSER (Z)) £-F (At 1,
Sobre la Segunda Explicacion de algunos temas relativos a la aplicacion concreta de la ley en casos penales de infraccion de la Ley de
Propiedad Intelectual, tratado por la Corte Suprema del Pueblo y la Fiscalia Suprema del Pueblo, 2007).

45 Véase cit. nota 39, art. 2.
46 Véase cit. nota 40, art. 2.
47 Véase cit. nota 43, art. 5.

48 Aqui las circunstancias graves hacen referencia a: 1. Ganancias ilegales (por €j. en el monto del beneficio) superiores a 5.000
RMB para individuos y 30.000 RMB para unidades; 2. Comercio ilegal de 30.000 RMB para individuos y 100.000 RMB para unidades; 3.
Las copias infractoras son 2.000 piezas para sujetos individuales y 5.000 piezas para unidades; 4. Casos de reiteracion de una infraccion
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departamento mencionado puede, ademas, confiscar el
material, asi como las herramientas y los instrumentos
principalmente utilizados para producir las copias in-
fractoras.

Resumidamente podria hacerse la siguiente resenia de
la ley penal china de copyright:

Primero: China he establecido un sistema bésico
para la proteccion de copyright, ha promulgado nor-
mativa penal para paliar la pirateria de copyright, ha
disminuido paulatinamente el piso del estandar eco-
némico para que quede constituido el crimen de co-
pyright, y ha cumplido real y seriamente el compro-
miso asumido al incorporarse a la OMC en cuanto a
«realizar el ajuste necesario y disminuir el estandar
monetario»®. China ha realizado un progreso signifi-
cativo hacia la «plena implementacion de las regula-
ciones de ADPIC».

Segundo: China sostiene la idea de que «la protec-
cién administrativa de obras en forma paralela con la
proteccion judicial se complementan mutuamente»’!.
Esta politica ha obtenido grandes logros en cuanto a
paliar la pirateria de copyright, sin embargo, todavia
hay que evaluar si el efecto de «disuasion efectiva de
pirateria futura»®? también esta teniendo lugar.

Tercero: La concordancia de la ley penal china con
el requisito del art. 61 ADPIC puede analizarse del si-
guiente modo: 1. La ley penal china concede proteccion
a obras de distinta naturaleza, que gozan de copyrights;
2. El requisito de «con fin de lucro» previsto en el art.
218 para el crimen de venta de copias infractoras no se
contradice con el requisito de ADPIC. Sin embargo, si
se contradice con el Acuerdo el mismo requisito en el
art. 217 para el Crimen de Infraccion de Copyright; 3.
La suprema judicatura china ha hecho numerosos ajus-
tes sobre los estandares de monto y sobre las circunstan-
cias que constituyen el crimen de copyright, y los dis-
minuyeron en forma significativa —ampliando de esta
manera la posibilidad de aplicacion de tal figura—. Sin
embargo, la explicacion china de «escala comercialy,
exigida en el art. 61 del Acuerdo ADPIC, independien-
temente del monto absoluto o de la disuasion de la pi-
rateria de copyright, es dificilmente compatible con la
del Acuerdo ADPIC. La Corte Suprema del Pueblo en

su explicacion de 2007 comenzd a utilizar un nuevo
método. Se refiere al nimero de copias infractoras en
lugar de mencionar el monto dinerario, es decir, exige
que el nimero agregado de copias infractoras exceda
las 500 piezas. Este es un progreso importante. Sin em-
bargo, la mezcla de obras de bajo valor comercial tales
como las obras escritas, con aquellas que tienen un alto
valor econdmico, como las obras cinematograficas o el
software informatico, es claramente inapropiada si se
aplica el mismo modo de calculo por unidad. De esta
manera, el nivel de proteccion de las obras escritas en
el continente podria exceder el nivel que tiene Hong
Kong, que requiere, por ejemplo, 1000 copias dentro de
un periodo de 14 dias para diarios infractores, revistas
y periodicos (excluidas las revistas académicas)!; 4. La
ley penal china de copyright establece la escala penal
con el maximo mas elevado entre los paises en desa-
rrollo, incluso mas elevado que paises desarrollados
como Alemania y Francia. Sin embargo, sigue siendo
cuestionable su compatibilidad con los requisitos del
Acuerdo ADPIC en cuanto a que sea «consecuente con
los niveles de las sanciones aplicadas a crimenes de
gravedad similary.

IV.b. Consideracion sobre el desarrollo a futuro de la
ley penal china de copyright

De frente a la tendencia intencional actual de la pro-
teccion de copyright y considerando el contexto chino
contemporaneo, el autor sugiere la siguiente direccion
para el desarrollo de la ley penal china de copyright:
una disminucion gradual del limite monetario para las
ofensas de copyright, la aplicacion plena de las norma-
tivas del Acuerdo ADPIC y la expansion apropiada de
su ambito de proteccion.

Las dos primeras medidas, la disminucioén gradual
del limite para las ofensas de copyright y la aplicacion
plena de las normativas del Acuerdo ADPIC, son com-
promisos asumidos por China cuando se incorpor6 a
la OMC, y se refieren a la proteccion de la propiedad
intelectual mediante sanciones penales. En cuanto a pa-
liar la pirateria de copyright, las tareas pendientes para
China en término de la disminucion de los limites son
dos: 1) Cancelar el requisito de que los crimenes en

de copyright si previamente habia sido declarado responsable por alguna via; 5. Se provoca otro efecto significativo o resultado grave.
Véase el art. 31, Implementation Methods on Administrative Sanction for Copyright Infringement, issued by National Copyright Administra-

tion, 2003.
49 Véase cit. nota 35, p. 785.
50 Ibid.
51 Véase cit. nota 37.
52 Véase cit. nota 35, p. 785.
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infraccion de copyright deban ser cometidos «con fin
de lucro», 2) Disminuir gradualmente el estandar mo-
netario para la persecucion de la pirateria.

En lo que concierte al aspecto subjetivo del cri-
men de infraccion de copyright, lo que el Acuerdo
ADPIC exige es unicamente voluntad o intencion, es
decir que no solo dolo directo, sino que también el
dolo indirecto deberia ser suficiente. Por lo tanto, la
regulacion de la ley penal china deberia ser revisada,
dado que actualmente el crimen de infraccion de co-
pyright sélo queda constituido cuando existe «el fin
de lucrow, es decir, s6lo cuando se actia con dolo di-
recto. El autor considerea que hay tres modelos que
podrian utilizarse como referencia: 1. Basarse en la
experiencia de la mayoria de los Estados, cancelar el
requisito del propdsito criminal y aceptar que el dolo
indirecto es suficiente para el crimen de copyright; 2.
Basarse en la experiencia del Reino Unido y exigir
(como una condicon general para la constitucion del
crimen de infraccion de copyright) la condicion obje-
tiva «en el curso de los negocios» para reemplazar la
condicién subjetiva «con fin de lucro». Este modelo
también podria conducir a que se sancione en Chi-
na la pirateria de copyright sin proposito criminal, lo
cual estaria de acuerdo con los requisitos del Acuerdo
ADPIC; o 3. basarse en la experiencia de EE.UU. y
exigir por una parte el proposito de ventaja comercial
o ganacia financiera privada y, por otra, que cuando
no exista tal proposito criminal sea suficiente tener un
cierto numero de copias infractoras por encima de un
cierto monto monetario para que quede constituido el
crimen de copyright.

Si se dispusiese otro tipo de requisitos subjetivos el
ordenamiento chino quedaria facilmente expuesto a la
critica internacional debido a sus bajos estandares, o
no seria apropiado para China debido a sus altos es-
tandares. Asi y todo, China deberia considerar adoptar
alguno de estos modelos de acuerdo a sus necesidades
y a la posibilidad de desarrollo futuro.

Con respecto a la disminucion del estandar mone-
tario para la persecucion de pirateria de copyright, el
estandar chino actual (que exige 30.000 RMB para
ganancia ilegales, 50.000 RMB para comercio ilegal o
500 piezas de copias infractoras) se encuentra por una
parte en los niveles mas altos en términos de monto
absoluto entre los Estados que hemos investigado. Por
otra parte, no es acorde con el requisito de «consisten-
temente con el nivel de sanciones aplicadas por crime-
nes de gravedad similar», es decir, difiere demasiado
de la sancion por robo. Ahora bien, desde que no hay un
modelo unificado a nivel mundial respecto de la «es-

cala comercial», y dado que ninguno de los modelos
existentes en otros Estados se ajusta del todo a la situa-
cion en China, el autor sugiere crear un modelo chino
de «escala comercial» tomando la experiencia de cada
Estado de referencia. En detalle, este modelo deberia
contener los siguientes puntos centrales:

Primero: Deberia estipularse que «las ofensas reite-
radas, la pirateria voluntaria y la falsificaciéon» cons-
tituyen un crimen sobre la base de los compromisos
asumidos por China al ingresar en la OMC. Asimismo,
deberian establecerse causas excluyentes de la respon-
sabilidad penal acorde con la experiencia de paises
como Australia.

Segundo: Deberian establecerse en forma diferen-
ciada estandares de montos para las respectivas obras
protegidas, utilizando términos dinerarios, temporales
y de cantidad, y manteniendo concordancia con las
sanciones previstas para delitos de gravedad similar,
tomando como base las experiencias de EE.UU. y
Hong Kong.

Tercero: Deberia establecerse el orden de prioridad
de la proteccion de copyright con base en la experien-
cia de Canada, enfocandose principalmente la protec-
cion de los DPI con alto valor comercial o econémico
que por su relevancia son fomentados por el Estado, o
con valor significativo para la investigacion cientifica,
especialmente, por ejemplo, el software informatico y
las obras audio-visuales.

Cuarto: Podria establecerse el principio de accion
privada para la persecucion de ofensas de copyright,
con base en la experiencia de Alemania. Sin embargo, a
diferencia de lo establecido en este pais, los 6rganos de
seguridad publica deberian tener la obligacion de llevar
adelante las investigaciones iniciadas por denuncia de
las victimas, incluso si el monto de dafio alegado no
ha alcanzado el estandar que constituye una ofensa de
copyright.

Dentro de este modelo, el estandar monetario para
que quede constituido el crimen deberia contemplar las
siguientes categorias: 1. Obras con valor econdmico
claramente elevado, tales como software para computa-
doras y obras audio-visuales; 2. Obras con limitaciones
temporales especiales, tales como impresiones, diarios,
revistas y periodicos; 3. Obras con un reducido niime-
ro de lectores u obras que requieren de conocimientos
especiales para su reproduccion, tales como un libro
u obras de arte, como las pinturas; 4. Otras obras. Por
supuesto que el estandar monetario que se establezca
debe tomar en consideracion que estamos en la era de
internet.
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La necesidad de distinguir estas obras en términos
de monto monetario, periodo de tiempo y piezas o uni-
dades es obvia. De acuerdo con el Acuerdo ADPIC, la
proteccion mediante la ley penal no deberia estar pre-
vista unicamente para cuando ya se causaron grandes
perjuicios a los propietarios de los DPI, sino que debe-
ria también deberia poder disuadir «en forma efectiva
la pirateria de copias en el futuro»®. La exigencia de
la «escala comercial» como requisito para que queden
constituidas las ofensas de copyright en China no debe-
ria provocar que «muy pocos casos alcancen este nivel
porque el estandar monetario para iniciar el proceso
penal es muy alto»*.

Sin embargo, si se reformase la ley, es practico y rea-
lista decir que la ley penal china de copyright solo pue-
de asumir un nivel acorde con el estandar del Acuerdo
ADPIC, ya que se ha comprometido a «aplicar plena-
mente la normativa de ADPIC». Teniendo en cuenta
las necesidades de las estrategias chinas en derredor
de la propiedad intelectual y la innovacién nacional, y
comparando la situacion de China con la ley penal de
copyright de ciertos paises en desarrollo, tales como
India, hay que reconocer que todavia tenemos un largo
camino por andar hasta elevar el estandar de proteccion
de los DPI mediante la ley penal. Tratandose de un pais
en desarrollo muy grande, esta claro que por mucho
tiempo China seguira estando escasa de recursos para
la implementacion y proteccion de los DPI. Sin embar-
go, al promover el desarrollo de la proteccion interna-
cional de los DPI, es muy posible que el pais se haga
aportes favorables a si mismo y a los demas paises en
desarrollo. Es necesario evaluar seriamente el ambito
de proteccion legal de los DPI en China, en incluso en
el mundo.

La expansion apropiada del ambito de proteccion
legal es una idea central en las investigaciones con-
temporaneas dedicadas a la propiedad intelectual en
los paises en desarrollo®. Teniendo esto en cuenta, la

ley de copyright deberia proteger no so6lo el «flujo»
de propiedad intelectual (como se hace mediante las
obras, patentes y marcas registradas), sino también la
«fuente» de tales logros. Dentro del ambito de este ar-
ticulo podrian mencionarse al menos la «literatura y
arte populares» bajo la categoria de «conocimiento tra-
dicional»®. Obviamente, «es extremadamente injusto
para la gente del lugar donde tienen su origen... tomar
esta literatura y estas artes populares con fines de lucro
sin ninguna compensacion a cambio»*’. Hoy en dia en
algunos paises desarrollados y en los tratados interna-
cionales se le estd prestando atencion a la proteccion
de esta parte de la propiedad intelectual®®. Si China pu-
diese utilizar su ley doméstica para proveer proteccion
primaria, esto generaria una fuerza conductora para el
desarrollo de una ley internacional de DPI. Asi, esta
direccion en la legislacion seria altamente significativa,
ya que mejoraria los niveles de contribucion de la pro-
piedad intelectual para el modelo de vida basico de la
sociedad china y «cambiaria el modelo de crecimiento
econdomico»™.

En China ha habido grandes cambios y el mundo
también esta en un proceso de cambio. En el ambito de
la ley penal, nosotros los chinos estamos cada vez mas
confrontados con cuestiones que sabemos —por ana-
lisis racional— que se supone que debemos abordar,
pero que algunos de nosotros todavia sienten como bas-
tante lejanas y ajenas. ;Deberiamos realmente «seguir
nuestros sentimientos»? ;O deberiamos actuar cuando
lo pensamos siguiendo la maxima de que «la cognicion
debe preceder a la aplicacion»?® Los especialistas chi-
nos que estan trabajando en las areas legislativas, judi-
ciales y teoricas deberian tomar su decision sobre estas
formas de pensar, definiendo si prefieren sociedades
placenteras o sociedades industrializadas. La ley penal
de copyright podria ser el primer paso de la puesta en
practica de tal decision.

53 Véase cit. nota 35, p. 785.
54 Ibid.

55 Véase cit. nota 33.

56 Ibid.

57 Ibid.

58 Ibid.

59 Véase Gervals, cit. nota 1.

60 «Dem Anwenden muss das Erkennen vorausgeheny, del Prof. Dr. Max Planck, famoso fisico aleman, en: Frankfurter Societaets-
Druckerei GmbH & Auswartigen Amt, Berlin, Deutschland, D Nr. 4/2006, p. 59.
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