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_____________________________________________________

En el ejercicio de las facultades que la Ley N° 19.912 entrega al Servicio en materia de Propiedad Intelectual, se ha planteado la cuestión sobre qué delitos pueden ser eventualmente cometidos con ocasión del ingreso o salida del  país de mercancías infractoras de los derechos de autor o de mercancías de marca registrada falsificada y, en consecuencia, cuál debe ser la denuncia que corresponde formular al Servicio en tales situaciones. 

Antecedentes. 
Con fecha 4 de noviembre de 2003 se publicó la Ley 19.912 que “adecua la legislación que indica conforme a los acuerdos de la Organización Mundial del Comercio (OMC) suscritos por Chile”, la que tiene por objeto dar cumplimiento a las obligaciones de regulación asumidas por Chile, de conformidad con el Acuerdo que estableció a dicha Organización y, en particular, recoge las normas sobre protección en Aduana de los derechos de propiedad intelectual.

En su Título II, la citada ley trata “las medidas en frontera para la observancia de los derechos de propiedad intelectual”, otorgándoles a los titulares de derechos industriales registrados en Chile y a titulares de los derechos de autor y conexos, la facultad de solicitar ante los tribunales ordinarios de justicia la suspensión del despacho de mercancía que, de cualquier forma, signifiquen una infracción a los derechos adquiridos en virtud de la Ley 17.336 sobre Propiedad Intelectual y del DFL Nº 3/06, del Ministerio de Economía, que fija el texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley de Propiedad Industrial (Ley 19.039), de igual forma podrán solicitar dicha medida cuando existan motivos fundados para creer que se está cometiendo una infracción.

Por otra parte, el artículo 16, de la misma ley, faculta a la autoridad aduanera para “disponer de oficio la suspensión del despacho de mercancía, cuando del simple examen de la misma resultare evidente que se trata de mercancía de marca registrada falsificada o de mercancía que infringe el derecho de autor”.

Respecto de la formulación de denuncias respecto de las infracciones penales que puedan tener lugar con ocasión del ingreso o salida de mercancías infractoras, la frase final del inciso primero del artículo 16 agrega que la Aduana, en los casos en que hubiera procedido a suspender de oficio un despacho, deberá “efectuar la denuncia, en conformidad a la ley”.
Tradicionalmente se ha sostenido que la protección penal de los derechos de propiedad intelectual en el ordenamiento jurídico nacional se circunscribe, principalmente, a los artículos 79 y 80 de la Ley 17.336 en materia de derecho de autor, y respecto de las marcas registradas al artículo 28 del DFL Nº 3/06, del Ministerio de Economía; ambas normas establecen tipos penales que sancionan conductas que atentan contra los derechos que dichas leyes establecen.

Una de las características de los delitos contra la propiedad industrial es que son de acción pública previa instancia particular (artículo 54, letra e) del Código Procesal Penal), por lo que la actividad persecutoria penal en esta materia requeriría siempre y en cualquier caso de denuncia o querella del titular del derecho para iniciar la investigación. Por su parte, los delitos de los artículos 79 y 80 de la Ley 17.336 son de acción pública.

Aplicación de otros tipos penales. 

En primer término debe señalarse que las hipótesis de hecho contenidas en el artículo 16 de la Ley 19.912 se refieren a mercancías que infringen el derecho de autor o a mercancías de marca registrada falsificada. 

Dicha terminología ha sido tomada en la legislación nacional de las definiciones que al efecto establece la nota al artículo 51 del “Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio” (ADPIC) de la OMC y han sido transcritas en la Resolución Nº 5.026, de 2003, de esta Dirección Nacional de Aduanas en los siguientes términos: 

a) Mercancías de marca de fábrica o de comercio falsificadas: cualesquiera mercancías, incluido su embalaje, que lleven apuesta sin autorización una marca de fábrica o de comercio idéntica a la marca válidamente registrada para tales mercancías, o que no pueda distinguirse en sus aspectos esenciales de esa marca, y que de ese modo lesione los derechos que al titular de la marca de que se trate otorga la legislación del país de importación.

b) Mercancías pirata que lesionan el derecho de autor: cualesquiera copias hechas sin el consentimiento del titular del derecho o de una persona debidamente autorizada por él en el país de producción y que se realicen directa o indirectamente a partir de un artículo cuando la realización de esa copia habría constituido infracción del derecho de autor o de un derecho conexo en virtud de la legislación del país de importación.

Respecto de la protección penal que el ordenamiento jurídico nacional reconoce para los derechos de propiedad industrial e intelectual, se constata que no se limitan sólo a los delitos establecidos en las leyes 17.336 y 19.039 ya citados, sino que es posible que, atendidos los antecedentes de hecho de una operación específica, puedan verificarse situaciones que signifiquen infracción de otras disposiciones contenidas tanto en el Código Penal, en la Ordenanza de Aduanas, en el Código Tributario o en otras disposiciones. 

a) Código Penal: 
Respecto de la introducción al país y la comercialización de productos de marca registrada falsificada, el artículo 190 del Código Penal sanciona a quien  “hiciere poner sobre objetos fabricados el nombre de un fabricante que no sea autor de tales objetos, o la razón comercial de una fábrica que no sea la de la verdadera fabricación” con pena de presidio menor en sus grados mínimo a medio y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales. Su inciso segundo establece que “las mismas penas se aplicarán a todo mercader, comisionista o vendedor que a sabiendas hubiere puesto en venta o circulación objetos marcados con nombres supuestos o alterados”
Eventualmente, las conductas infractoras podrían encontrarse sancionadas en alguna de las hipótesis pertinentes tipificadas en el artículo 185 del Código Penal: “El que falsificare boletas para el transporte de personas o cosas, o para reuniones o espectáculos públicos, con el propósito de usarlas o de circularlas fraudulentamente, y el que a sabiendas de que son falsificadas las usare o circulare; el que falsificare el sello, timbre o marca de una autoridad cualquiera, de un establecimiento privado de banco, de industria o de comercio, o de un particular, o hiciere uso de los sellos, timbres o marcas falsos, sufrirá la pena de presidio menor en cualquiera de sus grados y multa de once a veinte unidades tributarias mensuales”.

b) Ordenanza de Aduanas: 

Por otro lado y desde la perspectiva de la legislación aduanera, ingresar al país o extraer de él una mercancía pirata, esto es, productos que infringen el derecho de autor, o de marca falsificada, puede implicar también la comisión del delito de contrabando tipificado en el artículo 168 de la Ordenanza de Aduanas.

El delito de contrabando, distingue dos modalidades: la primera, es introducir o extraer del territorio nacional mercancías cuya importación o exportación se encuentren prohibidas (denominado doctrinalmente contrabando propio, tipificado en el artículo 168 inciso segundo de la Ordenanza de Aduanas); la segunda, introducir o extraer del territorio de la República mercancías de licito comercio, defraudando la hacienda pública, mediante la evasión del pago de los tributos o mediante la no presentación de las misma a la Aduana (denominado doctrinalmente contrabando impropio, establecido en el artículo 168 inciso tercero del mismo cuerpo legal). 

Es necesario, para efectos penales aduaneros, una primera distinción para dilucidar si tratándose de mercancía infractora de los derechos de autor o de una marca registrada, nos encontramos frente a una mercancía de lícito comercio o si, por el contrario, se trata de mercancías de carácter ilícito, más bien mercancías cuya importación o exportación se encuentra prohibida. En el primer caso y frente a eventuales infracciones aduaneras que pudieran cometerse con ocasión de su ingreso o salida del país,  resultaría aplicable el tipo penal de contrabando impropio y en el segundo caso resultaría aplicable el tipo penal de contrabando propio. 

Para dilucidar la cuestión planteada, cabe señalar que los bienes jurídicos protegidos en cada una de estas dos modalidades son diferentes, no existiendo dudas que se trata de la Hacienda Pública o patrimonio fiscal en el caso del contrabando impropio e inclinándose mayoritariamente la doctrina en que el contenido de injusto del contrabando propio depende de la índole de la prohibición que veda el tráfico de los objetos materiales y no de un perjuicio económico al erario público. Por consiguiente, el bien jurídico protegido por la norma que tipifica el contrabando propio está definido sólo formalmente y su concreción o definición está delegada en otra norma que es la prohibitiva de importar o exportar. En este sentido podríamos decir que el objeto jurídico del contrabando propio es idéntico al de la norma prohibitiva, a la que se refiere en términos formales, misma que determina en el tipo penal, tanto su objeto jurídico como material.

En el marco de las disposiciones penales aduaneras citadas, cabe preguntarse entonces qué naturaleza tienen las mercancías pirata que infringen el derecho de autor y las mercancías de fábrica falsificadas que, como tales,  son objeto de una medida de suspensión de su despacho aduanero cuando ingresan o salen del país, esto es si se trata de mercancías de lícito comercio o si se trata de mercancías prohibidas. 

Como se ha señalado, la ley faculta al Servicio de Aduanas para disponer la suspensión del despacho cuando, del simple examen, resulta evidente que se trata de mercancía infractora que ilegalmente lesiona el derecho de autor o el derecho que otorga el registro de una marca comercial, en los términos referidos precedentemente. 

De acuerdo con diversas normas que se citarán a continuación, sólo es posible colegir que las mercancías infractoras de la propiedad intelectual son mercancías ilícitas cuya importación o exportación la ley prohíbe. 

En efecto, en primer lugar debe tenerse en consideración que la ley tipifica como delito la introducción al país y la comercialización de las mercancías infractoras, razón básica para considerar que dichos productos no podrían legítimamente ser objeto de una destinación aduanera. En otras palabras, la protección del bien jurídico se realiza por medio del establecimiento de tipos penales que en ambos casos sancionan dichos actos y sustraen a esas mercancías de los canales legales del comercio. 

Sobre el particular cabe mencionar que la Ordenanza de Aduanas define a la importación como “la introducción legal de mercancías extranjeras para su uso o consumo en el país” y que exportación es “la salida legal de mercancías nacionales o nacionalizadas para su uso o consumo en el exterior”. Por lo tanto, la prohibición de comercialización, implica necesariamente la prohibición de importación o exportación, pues prohibida la comercialización se impide la posibilidad de su tráfico legal. No resulta procedente aceptar a trámite una destinación aduanera que ampare mercancías cuyo tráfico la ley califica como delito, como sería por ejemplo el caso de las drogas ilícitas o los fuegos artificiales, salvo el caso de las específicas excepciones que las mismas leyes establecen. 
Refuerza la consideración del carácter ilícito de tales bienes las disposiciones contenidas tanto en las leyes sobre propiedad industrial e intelectual, como en la Ordenanza de Aduanas y en la Ley 19.912. Así, de acuerdo con el artículo 29 de la Ley de Propiedad Industrial, acreditado el delito del artículo 28, “Los utensilios y los elementos directamente empleados para la falsificación o imitación y los objetos con marcas falsificadas caerán en comiso”, agregando que “Tratándose de objetos con marca falsificada, se procederá a su destrucción”. Similar medida establece la letra d) del artículo 152 de la Ordenanza de Aduanas que permite al Director Nacional de Aduanas, previo informe del Director Regional o del Administrador de Aduana respectivo, disponer la destrucción de las “mercancías que tengan nombres, signos o condiciones que les hayan dado carácter de exclusividad, a menos que se les quite dicho carácter de exclusividad, aun mediante su destrucción parcial, con el objeto de enajenarlas o incluirlas en la más próxima subasta”. En la ley 19.912, por su parte, el artículo 15 de la Ley 19.912 establece que la mercancía calificada como infractora de los derechos de propiedad industrial o intelectual, no puede ser objeto de reexportación o de otra destinación aduanera, en consecuencia, esta mercancía no puede ser retirada de la zona primaria de jurisdicción aduanera, ni para ingresarla legalmente al país ni para sacarla de éste. 
Las normas de la legislación interna citadas, se encuentran en plena concordancia con el marco jurídico internacional que sobre estas materias se establecen en los artículos 46, 49 y 50 del ADPIC, las que persiguen apartar de los circuitos comerciales internacionales legítimos las mercancías infractoras de los derechos de propiedad intelectual, incluso autorizando la dictación de una medida provisional en tal sentido.

Lo anterior encuentra justificación en el hecho que la comercialización nacional e internacional de mercancía infractora de los derechos de propiedad intelectual produce afectación de diversos bienes jurídicos generando infracciones a normas jurídicas también distintas, así se pueden citar como ejemplo: la afectación del orden público económico, de la competencia leal; disminución de la recaudación fiscal; pérdida de ingresos por regalías; engaño a los consumidores; amenaza para la vida, salud y seguridad de las personas; disminución del desarrollo científico, tecnológico y cultural; desincentivo a la transferencia tecnológica; aumento del crimen organizado, entre otros, por lo que ha dejado de ser un tema de preocupación y responsabilidad sólo de los titulares de las marcas o derechos afectados transformándose en un riesgo que los organismos públicos competentes deben asumir dentro de la esfera de su competencia.

Por otra parte, el hecho que el artículo 17 de la Ley 19.912 excluya de las medidas en frontera a “las mercaderías que por su cantidad o volumen, no tengan carácter comercial y formen parte del equipaje personal de los viajeros” en ningún caso hace variar la naturaleza ilícita de estas mercancías ni puede implicar que eventualmente la Aduana pudiera entenderlas incluidas en el concepto de equipaje. Esta norma sólo implica que la mercancía de marca registrada falsificada o que infringe el derecho de autor, que no tengan carácter comercial y formen parte del equipaje personal de los viajeros, no serán objeto de los procedimientos especiales que se contemplan en la ley, esto es la suspensión del despacho, de oficio o a petición de parte, el ejercicio del derecho de inspección ni de los demás derechos establecidos en la Ley 19.912, pero en ningún caso dejan de tener un carácter ilícito, por lo que su importación o exportación se encuentran igualmente prohibidas. Además, la franquicia de equipaje de viajero, en ningún caso, puede ser invocada para amparar el ingreso al país de mercancías prohibidas que infringen los derechos de propiedad intelectual o de otros derechos protegidos en la legislación nacional.  

En suma, tratándose de mercancías infractoras que la Aduana haya detectado en el ejercicio de sus funciones al suspender de oficio su despacho aduanero, procede que la denuncia respectiva incluya el delito de contrabando propio que con la introducción o salida del país de tales productos se haya verificado. En todo caso, lo señalado no significa que la acción típica necesariamente deberá castigarse como contrabando siempre y en cualquier caso, por cuanto, normalmente el tribunal deberá entrar al análisis de situaciones concursales que puedan arrojar resultados diversos, particularmente con la aplicación de los demás tipos penales ya mencionados. 

c) Código Tributario. 

Sin perjuicio de lo señalado, las conductas de internar al país o comercializar clandestinamente productos infractores de la propiedad intelectual puede ser constitutivo del delito tipificado en el número 9 del artículo 97 del Código Tributario u otras infracciones del ámbito de competencia del Servicio de Impuestos Internos, por lo que deben mantenerse las coordinaciones en el plano operativo y judicial con dicha institución. 

Jurisprudencia. 

Estas consideraciones relativas al delito de contrabando y especialmente a la afectación de diversos bienes jurídicos con la internación ilegal de mercancías infractoras de marcas registradas han sido plasmadas en la sentencia de fecha 11 de julio de 2007, dictada por el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal de Iquique (RUC 0610017199-4), que en su considerando décimo cuarto reconoce que la calidad de prohibida de la mercancía, está dada por la acción de comercio clandestino iniciada con la compra y recepción de la misma, “afectando el orden público económico y la transparencia exigible en el tráfico comercial y jurídico, por la calidad de ilegítima de la mercancía al ingresar vulnerando el derecho de propiedad protegido por la marca registrada en el país …” en este caso el carácter ilícito de las mercancías se evidenció, además de la afectación de la propiedad industrial, por la evasión de las exigencias sanitarias que, conforme con normas del Código Sanitario, eran exigibles para los productos, sin los cuales no pueden ser internados al país ni comercializados, transformándolos en mercancías prohibidas.

Tanto la sentencia citada, como las dictadas por el 7° Juzgado de Garantía de Santiago en procedimiento abreviado (RUC 0500343257-4 de 08.08.06 y RUC 0500343352-K de 30.04.07) condenan a los infractores en calidad de autores de los delitos contra la propiedad intelectual, contrabando y comercio clandestino.
En cuanto a la vigencia y aplicación por parte de los tribunales del tipo penal establecido en el artículo 190 del Código Penal, cabe mencionar condenas a personas que comercializaban mercancías de marca de fábrica falsificada, Roles 147408/26.07.2004 y 35747/27.03.04 del 13 Juzgado del Crimen de Santiago y del Juzgado del Crimen de San Miguel.  

Ejercicio de las Acciones Penales.
Los tipos penales de los artículos 185 y 190 del Código Penal son de acción pública, es decir, que deberá ser ejercida de oficio por el Ministerio Público y podrá ser ejercida, por las personas que determine la ley (artículo 53, Código Procesal Penal). A su vez, de conformidad con la letra k) del artículo 61 del Estatuto Administrativo y la letra b) del artículo 175 del Código Procesal Penal, los funcionarios públicos están obligados a efectuar las denuncias cuando conozcan de ellos en el ejercicio de sus funciones, como pudiera ser precisamente en el examen físico de mercancías infractoras por parte de los funcionarios de Aduanas.
Por su parte, los tipos penales de la Ley 17.336 también son de acción pública, por lo que igualmente deberán ser ejercidas de oficio por el Ministerio Público y por los funcionarios públicos en los mismos términos y por las mismas razones señaladas precedentemente.

Las acciones por el delito de contrabando corresponde al Servicio, conforme con el artículo 189 de la Ordenanza de Aduanas y las acciones por delito tributario corresponde ejercerlas al Servicio de Impuestos Internos, conforme con sus facultades. 

A su vez, los titulares de derechos de autor o conexos pueden ejercer la acción penal pública que les corresponde y los titulares de marcas registradas u otros derechos industriales pueden ejercer las acciones penales mixtas por los delitos establecidos en la Ley 19.039 conforme con el Código Procesal Penal.

Almacenaje y destino de la mercancía infractora.

En cuanto al almacenaje de la mercancía infractora de los derechos de propiedad intelectual, se debe tener presente que los costos que se origine como consecuencia del ejercicio de la facultad de suspensión del despacho, son de cargo del consignatario de la mercancía.

Por otra parte, los costos que se originen como consecuencia del ejercicio de las acciones de los delitos de acción pública, deberán regirse por las normas sobre costas que sean aplicables al caso concreto.

En todo caso, se deberán adoptar oportunamente las medidas de coordinación que sean indispensables con el objeto de advertir y, en lo posible evitar, la generación de costos elevados, sobre todo cuando existan antecedentes que permitan anticipar el destino de la mercancía.

La mercancía pirata que infringe los derechos de autor y mercancía de marca falsificada, al ser mercancía de importación o exportación prohibida debe salir de los canales de distribución comercial, por lo que no puede ser entregada a los infractores ni puede ser incluida en subasta aduanera.
Este tipo de mercancía deberá ser destruida, en ejercicio de la facultad establecida en la letra d) del artículo 152 de la Ordenanza de Aduanas y excepcionalmente podrá ser entregada a instituciones de beneficencia cuando las circunstancia de hecho lo permitan y se dé cumplimiento con lo dispuesto en la mencionada disposición, todo en directa coordinación con el Ministerio Público.
Conclusiones.
Con lo argumentado se concluye que las conductas infractoras de los derechos de propiedad intelectual, no sólo se encuentran tipificadas en la Ley 17.336 sobre derechos de autor y en la Ley de Propiedad Industrial, si no que, dependiendo de las circunstancias de hecho de cada caso, pueden también verificarse infracciones a otras normas penales contenidas en el Código Penal, especialmente en su artículo 190 cuando se trata de marcas falsificadas, que son delitos de acción pública, por lo que todo funcionario público se encuentra obligado a efectuar la denuncia respectiva para la persecución penal de estos ilícitos. 

Asimismo, siendo las mercancías de marca de fábrica o de comercio falsificadas y las mercancías pirata que lesionan el derecho de autor, que ingresan o salen del país, mercancías cuya comercialización y uso son constitutivos de delito, y por ende de importación o exportación prohibida, procede que el Servicio Nacional de Aduanas realice la denuncia respectiva ante la Fiscalía correspondiente, por el delito de contrabando tipificado en el inciso 2º del artículo 168 de la Ordenanza de Aduanas ejerciendo todos los derechos que le entrega su calidad de víctima para la persecución de este delito, sin perjuicio de los derechos  y acciones que les corresponde a los titulares de esos derechos y de la actuación de otros organismos fiscalizadores. 

Las presentes instrucciones contienen los lineamientos generales de persecución penal de las infracciones aduaneras a la propiedad intelectual, debiendo cada Dirección Regional y Administración de Aduana a través de sus unidades de asesoría jurídica, evaluar y definir la configuración y contenido específico de las denuncias o querellas que se deduzcan así como la estrategia y coordinaciones necesarias para el caso,  de acuerdo con las circunstancias de hecho conocidas por cada Aduana. 

Saluda atentamente a usted,

                               SERGIO MUJICA MONTES 
                             DIRECTOR NACIONAL DE ADUANAS 
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