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paralelas. 4. Fotocopias en establecimientos. 5. Alquiler o venta de videos, dis-
cos, etc. “piratas”. 6. Tipo cualificado (art. 271 CP). 7. Responsabilidad civil. D.
Propiedad industrial. 1. Bien juridico. 2. Algunas precisiones al tipo de articulo
273 CP. 3. Términos de la comparacién en el articulo 274.1 CP. 4. Capacidad
de producir confusién en compradores. 5. Marcas notorias (no registradas). 6.
Insuficiencia de la fotocopia simple como prueba del registro. 7. Prueba del dolo.
8. Responsabilidad civil. 9. Destruccién de objetos pese a sentencia absolutoria.
E. Disposiciones comunes. 1. Perseguibilidad. 2. Consecuencias accesorias

Resumen. En el trabajo se hace un repaso de los principales rasgos de los delitos
contra la propiedad intelectual e industrial en la regulacién del Cédigo Penal
espaiiol, se da noticia de las dltimas reformas de ésta y se repasa un catdlogo
(sin pretension de exhaustividad) de cuestiones practicas suscitadas por estos
delitos en los tribunales espafioles, sin descuidar las referencias doctrinales y
las opiniones del autor. El objetivo fundamental de la publicacién es dar a co-
nocer estos aspectos en Colombia, por si asi se pudiera contribuir a una mejor
regulacion y aplicacion de los tipos de delitos contra la propiedad intelectual e
industrial también en este pais.

Palabras clave: delitos contra la propiedad intelectual e industrial, bien juridico,
ley penal en blanco, reformas legales, relacion entre delitos contra la propiedad
intelectual e industrial, perjuicio, competencia judicial, importaciones paralelas,
pirateria, consumidores, perseguibilidad, otras cuestiones de la préctica.

CRIMES AGAINST INTELLECTUAL -COPYRIGHT-AND INDUSTRIAL

PROPERTY
Special attention to practical application in Spain

Abstract. The article makes a revision of the principal features of crimes against
intellectual —copyright— and industrial property in the regulation of the spanish
Codigo Penal (Criminal Code), informs over its last reforms and revises (wi-
thout exhaustivity pretension) a catalogue of practical questions provoked by
these crimes in Spanish courts, without overlooking doctrinal references and
the opinions of the author. The fundamental aim of the publication is to present
these aspects in Colombia, trying to contribute to a better regulation and appli-
cation of the figures of crimes against intellectual —copyright— and industrial
property also in this country.

Keywords: crimes against intellectual —copyright— and industrial property,
legally protected interest, blank criminal law, legal reforms, relationship bet-
ween crimes against intellectual —copyright— and industrial property, damage,
jurisdictional capacity, parallel imports, piracy, consumers, prosecutability,
other questions from the practice.
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I. INTRODUCCION

Los delitos contra la propiedad intelectual e industrial se contienen, respectivamente,
en las secciones 1. (arts. 270 a 272[11) y 2.2 (arts. 273 a 2771?) del capitulo x1 (delitos

1 Enestanotay en las dos siguientes transcribo el tenor original de los preceptos en el CP 1995, pues
mds adelante especificaré en qué han consistido las reformas introducidas por la Ley Orgéanica (LO)
15/2003. Art. 270 CP: “Sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios o de multa de seis
a veinticuatro meses quien, con dnimo de lucro y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o
comunique puiblicamente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o su transformacion,
interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier
medio, sin la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de
sus cesionarios. La misma pena se impondrd a quien intencionadamente importe, exporte o almacene
ejemplares de dichas obras o producciones o ejecuciones sin la referida autorizacion. Serd castigada
también con la misma pena la fabricacion, puesta en circulacion y tenencia de cualquier medio espe-
cificamente destinada a facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacién de cualquier dispositivo
técnico que se haya utilizado para proteger programas de ordenador”. Art. 271 CP: “Se impondrd la
pena de prision de un afio a cuatro afios, multa de ocho a veinticuatro meses, e inhabilitacién especial
para el ejercicio de la profesion relacionada con el delito cometido, por un periodo de dos a cinco afios,
cuando concurra alguna de las siguientes circunstancias: a) Que el beneficio obtenido posea especial
trascendencia econdmica. b) Que el dafio causado revista especial gravedad. En tales casos, el Juez o
Tribunal podrd, asimismo, decretar el cierre temporal o definitivo de la industria o establecimiento del
condenado. El cierre temporal no podrd exceder de cinco afios”. Art. 272 CP: “1. La extensién de la
responsabilidad civil derivada de los delitos tipificados en los dos articulos anteriores se regird por las
disposiciones de la Ley de Propiedad Intelectual relativas al cese de la actividad ilicita y a la indem-
nizacion de dafios y perjuicios. 2. En el supuesto de sentencia condenatoria, el Juez o Tribunal podra
decretar la publicacion de ésta, a costa del infractor, en un periédico oficial”.

2 Redaccion original del CP 1995: Art. 273 CP: “1. Serd castigado con las penas de prision de seis meses
a dos afios y multa de seis a veinticuatro meses el que, con fines industriales o comerciales, sin con-
sentimiento del titular de una patente o modelo de utilidad y con conocimiento de su registro, fabrique,
importe, posea, utilice, ofrezca o introduzca en el comercio objetos amparados por tales derechos. 2.
Las mismas penas se impondran al que, de igual manera, y para los citados fines, utilice u ofrezca la
utilizacién de un procedimiento objeto de una patente, o posea, ofrezca, introduzca en el comercio, o
utilice el producto directamente obtenido por el procedimiento patentado. 3. Serd castigado con las
mismas penas el que realice cualquiera de los actos tipificados en el parrafo primero de este articulo
concurriendo iguales circunstancias en relacion con objetos amparados en favor de tercero por un
modelo o dibujo industrial o artistico o topografia de un producto semiconductor”. Art. 274 CP: “I.
Serd castigado con las penas de seis meses a dos afios de prision y multa de seis a veinticuatro meses
el que, con fines industriales o comerciales, sin consentimiento del titular de un derecho de propiedad
industrial registrado conforme a la legislacién de marcas, y con conocimiento del registro, reproduzca,
imite, modifique, o de cualquier otro modo utilice un signo distintivo idéntico o confundible con aquél,
para distinguir los mismos o similares productos, servicios, actividades o establecimientos para los que
el derecho de propiedad industrial se encuentra registrado. 2. Las mismas penas se impondrén al que,
a sabiendas posea para su comercializacion, o ponga en el comercio, productos o servicios con signos
distintivos que, de acuerdo con el apartado 1 de este articulo, suponen una infraccién de los derechos
exclusivos del titular de los mismos, aun cuando se trate de productos importados del extranjero”. Art.
275 CP: “Las mismas penas previstas en el articulo anterior se impondran a quien intencionadamente
y sin estar autorizado para ello, utilice en el trafico econdmico una denominacién de origen o una indi-
cacion geogréfica representativa de una calidad determinada legalmente protegidas para distinguir los
productos amparados por ellas, con conocimiento de esta proteccion”. Art. 276 CP: “1. Se impondra
la pena de prisién de dos a cuatro afios, multa de ocho a veinticuatro meses, e inhabilitacién especial
para el ejercicio de la profesion relacionada con el delito cometido, por un periodo de dos a cinco afios,
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relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores) del
titulo xu (delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico) del Libro
11 del Cédigo Penal (CP). Ademas, les alcanzaba, en la redaccién original del CP (o,
parecia alcanzarles, pues no estaba claro que asi fuera en el caso del segundo de los
articulos que citaré a continuacion) lo establecido en las disposiciones transitorias de
la seccién 4.* (arts. 287 y 288 CP3) del mismo capitulo. Resulta imposible realizar
aqui un estudio de cada uno de los tipos y una exposicion detallada de las cuestiones
relativas a los delitos contra la propiedad intelectual e industrial®, por lo que procederé

cuando los delitos tipificados en los anteriores articulos revistan especial gravedad, atendiendo al valor
de los objetos producidos ilicitamente o a la especial importancia de los perjuicios ocasionados. 2. En
dicho supuesto, el Juez podra decretar el cierre temporal o definitivo de la industria o establecimiento
del condenado. El cierre temporal no podrd exceder de cinco afios”. Art. 277 CP: “Ser4 castigado con
las penas de prision de seis meses a dos afios y multa de seis a veinticuatro meses, el que intencionada-
mente haya divulgado la invencién objeto de una solicitud de patente secreta, en contravencion con lo
dispuesto en la legislacion de patentes, siempre que ello sea en perjuicio de la defensa nacional”.

3 Redaccion original del CP 1995: Art. 287 CP: ““1. Para proceder por los delitos previstos en los articulos
anteriores del presente capitulo serd necesaria denuncia de la persona agraviada o de sus representantes
legales. Cuando aquélla sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida, también podrd denunciar
el Ministerio Fiscal. 2. No serd precisa la denuncia exigida en el apartado anterior cuando la comision
del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas”. Art. 288 CP: “En los supuestos
previstos en los articulos anteriores se dispondrd la publicacién de la sentencia en los periddicos oficia-
les y, si lo solicitara el perjudicado, el Juez o Tribunal podrd ordenar su reproduccién total o parcial en
cualquier otro medio informativo, a costa del condenado. Ademds, el Juez o Tribunal, a la vista de las
circunstancias del caso, podrd adoptar las medidas previstas en el articulo 129 del presente Codigo” (el
art. 129 CP contiene una serie de “consecuencias accesorias” para personas juridicas, que se impon-
dran cuando asf se prevea expresamente en el correspondiente precepto del CP; las consecuencias van
desde la clausura temporal o definitiva a la intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos
de los trabajadores o los acreedores, pasando por la disolucién de sociedades y afines, la suspension
de actividades o la prohibicién temporal o definitiva de realizar en el futuro actividades, operaciones
mercantiles o negocios de la clase en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito,
debiendo orientarse en todo caso a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y sus efectos).

4 Nunca me he ocupado por escrito de los delitos contra la propiedad industrial. Probablemente la obra
mads amplia y profunda al respecto en relacion con la regulacién del Cédigo Penal (CP) de 1995, aunque
centrada en las patentes e innovaciones tecnoldgicas (y, por tanto, en el art. 273 CP), es la de PAREDES
CASTANON. La proteccion penal de las patentes e innovaciones tecnologicas, 2001. De cardcter gene-
ral, MORENO Y BRAVO. Delitos contra la propiedad industrial, 1999, y previas al vigente CP, aunque
no por ello carentes de utilidad en absoluto, especialmente GUINARTE CABADA. La tutela penal de los
derechos de propiedad industrial, 1988; SEGURA GARCIA. Derecho penal y propiedad industrial, 1995.
Respecto de los delitos contra la propiedad intelectual, mi postura sobre diversas cuestiones atinentes
a ellos puede verse en Diaz Y GARCIA CONLLEDO. “Los derechos de autor y conexos. Su proteccion
penal: cuestiones generales y naturaleza patrimonial, personal o mixta del bien juridico protegido”, en
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (ADPCP) 1990, 803 ss.; Infracciones de derechos de au-
tor, en Enciclopedia Juridica Basica (EJB) 111, 1995, 3578 ss. (respecto de la anterior regulacién del CP
1944/73, tras lareforma de 1987); Delitos contra la propiedad intelectual, en Enciclopedia Penal Basica
(EPB), 2002, 423 ss. (respecto de la regulacion originaria del CP 1995). Existen bastantes monografias
y trabajos sobre la proteccion penal de la propiedad intelectual (anteriores y posteriores a la entrada en
vigor del CP 1995), algunos de gran calidad. Para no hacer larga la cita, puede verse la extensa y reciente
monograffa de MIRO LLINARES La proteccion penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la
informacion, 2003, con amplias referencias bibliograficas, tanto de obras publicadas bajo la vigencia



Delitos contra la propiedad intelectual e industrial 97

a exponer resumidamente las caracteristicas generales de estos delitos en su versién
original en el CP de 1995 (la mayoria de las cuales se mantiene tras la reforma), enu-
meraré los cambios que en estos delitos introduce la Ley Organica (LO) 15/2003, del
25 de noviembre, que reforma ampliamente el CP (pues creo que es bueno, a efectos
de derecho comparado, sefialar la evolucidn reciente del tratamiento de estos delitos),
para luego exponer, de la mano de jurisprudencia reciente, algunas de las cuestiones
que se han planteado o se estdn planteando en la préctica’.

II. CARACTERISTICAS GENERALES EN LA VERSION ORIGINAL DEL
CODIGO PENAL DE 1995

Aunque refiero estas caracteristicas generales a la version original del CP vigente en
Espafia, en realidad la mayoria de ellas sigue caracterizando la regulacion tras la reforma
por LO 15/2003. Cuando la reforma haya operado un cambio en alguna caracteristica,
lo advertiré expresamente.

1. En estos delitos se protegen, en términos muy generales, como bienes juridicos las
llamadas propiedades intelectual e industrial, con la serie de derechos que para sus
titulares conllevan (dentro de esta descripcién general, pero concretando algo mas,
deberia mencionarse la nota de exclusividad® en el uso y explotacién de esos derechos).
Ahora bien: 1o més resefiable es que el CP ha optado por una configuracién de caracter

del CP actual como anteriores; del mismo autor, también reciente, “La proteccién penal de los derechos
de explotacion exclusiva sobre el software”, en Revista Penal (RP), 13 (2004), 85 ss.

5 Aunque no renuncio a la cita doctrinal, ésta no pretende desde luego exhaustividad, pero tampoco si-
quiera equilibrio, en parte por la orientacion del trabajo a la aplicacion practica de los tipos, por lo que
la seleccion de problemas sobre los que se cita doctrina y la doctrina citada no significan necesariamente
que esos problemas sean los mds importantes en el debate cientifico ni indicativo alguno (en sentido
positivo o negativo) del cardcter capital o no o de la calidad de los trabajos citados y, sobre todo, de
los no citados. Advierto también que s6lo excepcionalmente citaré obras generales (manuales, cursos,
tratados, comentarios, etc.) de derecho penal en general o de derecho penal econdmico o empresarial,
casi todos muy conocidos y accesibles; ello no significa que no recomiende su consulta: al contrario,
la recomiendo vivamente para todo aquel que quiera aproximarse al tema del presente trabajo, pues
encontrard exposiciones de conjunto muy ttiles y, en ocasiones, muy profundas.

6  Por no darse ésta o darse en menor medida que en otros, se ha criticado la extension de la proteccion
penal a ciertos supuestos; asi, especialmente, a la equiparacién en el art. 275 CP de las denominaciones
de origen y las indicaciones geogréficas representativas de calidad, al menos en lo que respecta a las
genéricas (v., por ejemplo, GUINARTE CABADA. “Algunas notas sobre la nueva regulacién de los delitos
contra la propiedad intelectual e industrial en el Cédigo Penal espaiiol de 19957, en Actas de Derecho
Industrial y Derecho de Autor (ADI) XVI1, 1994-95, 896, o, propugnando la salida del tipo que protege las
denominaciones de origen y las indicaciones geograficas de su actual ubicacion, SEGURA GARCIA. “La
proteccién penal de la propiedad industrial en el nuevo Cédigo Penal de 19957, en Revista General de
Derecho (RGD) 630, 1997, 2270; “Los delitos contra la propiedad industrial”’, en DEL ROSAL BLASCO
(ed.). Estudios sobre el nuevo Codigo Penal de 1995, 1997,227 ss.; “La proteccién penal de los derechos
integrantes de la propiedad industrial”, en Empresa y derecho penal, 11, Cuadernos de Derecho Judicial
(cpr) 1998, 1999, 29 ss.
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netamente patrimonial de estos delitos, de manera que las facetas personales (también
denominadas morales) de la propiedad intelectual s6lo se protegen en la medida en que
su vulneracidn posea trascendencia econdmica. Este cardcter patrimonial se deduce de
diversos datos’, el mas importante de los cuales es la exigencia de dnimo de lucro en los
delitos contra la propiedad intelectual y de fines industriales y comerciales en los rela-
tivos a la propiedad industrial. Sélo en el delito del articulo 277 CP se puede observar
netamente un bien juridico distinto (aunque también relacionado con la legislacién de
patentes), al exigirse una actuacién “en perjuicio de la defensa nacional”.

Sigo pensando que el bien juridico posee naturaleza individual, segtin se derivarfa de
la redaccién de los tipos (que, entre otras cosas, exigen ausencia de consentimiento o
autorizacién del titular del derecho), frente a lo que piensa un sector minoritario de la
doctrina, que ve protegidos intereses socioeconémicos supraindividuales® (intereses
de los “consumidores” de obras o productos, basicamente). Esta postura puede aducir
en su favor algunos argumentos (incluida la ubicacién sistematica de los delitos en
el Cédigo), pero lo que se lesiona en cada uno de los tipos (dejando al margen el del
articulo 277 CP) son derechos individuales de los titulares de la propiedad intelectual
o industrial®. Sin embargo, el que el bien juridico sea individual no impide reconocer
la trascendencia socioecondmica cada vez mayor de estos delitos y que el legislador
la haya tenido en cuenta (desde luego asi lo confiesa expresamente en el apartado 111 e
de la exposicién de motivos de la LO 15/2003, a la que mds adelante me referiré) a la
hora de configurar los tipos penales.

2. La censurable técnica de la ley penal absolutamente en blanco que el CP 1944/73
utilizé en la tipificacion de los delitos contra la propiedad industrial y, hasta la reforma
de 1987, en la de los delitos contra la propiedad intelectual, ha sido afortunadamente su-
perada. Actualmente algunos autores siguen hablando de ley penal en blanco, pero creo
preferible decir que los tipos que nos ocupan estan plagados (seguramente no podia ser
de otra manera) de elementos con una gran carga normativa y coincidentes con los que
recoge la legislacion sobre propiedad intelectual e industrial (empezando por el propio
concepto de obra literaria, artistica o cientifica, patente o modelo de utilidad, modelo o
dibujo industrial o artistico, topografia de un producto semiconductor, denominacién de

7  Enrelacion con los delitos contra la propiedad intelectual, v. mi argumentacién mas amplia en Diaz Y
GARCiA CONLLEDO. EPB, 2002, 424 ss.

8  Criticamente sobre esta postura en relacion con los delitos contra la propiedad intelectual, por ejemplo,
GoNzALEZ Rus. “Bien juridico protegido en los delitos contra la propiedad intelectual”, en El nuevo
Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro homenaje al profesor doctor don Angel Torio Lépez,
1999, 768 ss.; en relacion con los delitos contra la propiedad industrial, por ejemplo, PAREDES CAS-
TANON. La proteccion penal de las patentes, 2001, 66 ss. Un resumen de las diversas posturas sobre
el bien juridico protegido en los delitos contra la propiedad intelectual con anterioridad a la vigencia
del CP 1995 puede verse en A. JORGE BARREIRO. “Reflexiones sobre el bien juridico protegido en las
infracciones punibles contra la propiedad intelectual”, en Estudios juridicos en homenaje al profesor
Aurelio Menéndez 1v, 1996, 5141 ss.

9 V., enrelacién con los delitos contra la propiedad intelectual, mi opinion con algo mds detalle en Diaz
Y GARcCIA CONLLEDO. EPB, 2002, 426.
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origen, indicacién geografica representativa de calidad, o patente secreta), lo que debe
tenerse muy en cuenta, si bien tampoco debe olvidarse la autonomia del derecho penal
y su carécter de ultima ratio'®. Aunque se introducen elementos especificos del ilicito
penal, se ha sefialado criticamente con frecuencia la tendencia legislativa a penalizar
conductas coincidentes con las civil o mercantilmente prohibidas.

3. Los derechos de propiedad intelectual e industrial no coinciden con el de propiedad
sobre la obra, objeto, producto, etc. de que se trate.

4. En especial respecto de los delitos contra la propiedad intelectual cabe plantearse la
cuestion de si con frecuencia se trata de delitos cometidos “utilizando medios o sopor-
tes de difusién mecdnicos” y, por lo tanto, sometidos al régimen especial de autoria y
participacién del articulo 30 CP'!. La cuestién es compleja y se defienden opiniones
para todos los gustos, aunque me inclino a pensar que, o bien ninguno de ellos esta
sometido a ese régimen o, en todo caso, s6lo algunos lo estarian (significadamente el
plagio o algunos supuestos de él)'2.

5. Se trata, en todos los casos, de tipos dolosos, pues no est tipificada ninguna moda-
lidad imprudente (tipificacién expresa ineludible para su castigo conforme al articulo
12 CP). Es clara por otro lado la limitacién del castigo a los supuestos de dolo directo
(y, segtin algunos, sélo de primer grado), con exclusién de los de dolo eventual, en los
supuestos en que el CP exige de modo expreso que la conducta se realice “intencionada-
mente” (segundo parrafo del articulo 270, arts. 275 y 277 CP). Mas discutible (aunque
asf sostenido por un sector doctrinal) es que la expresion “a sabiendas” (art. 274.2),
que sin duda abarca el dolo directo de primer y segundo grado, excluya el eventual.
Y quizd, aunque no sea expresa, la exigencia de dolo directo puede deducirse de la
configuracién de otros tipos, como por ejemplo el del Gltimo parrafo del articulo 270
CP (“fabricacion, etc. [...] especificamente destinada |...]”, en la redaccién original
del CP, “o fabrique, etc. [...] medio especificamente destinado [...]”, tras la reforma
por LO 15/2003). Algunos autores consideran que la exigencia de 4nimo de lucro o de
fines industriales o comerciales o de actuacién en perjuicio de tercero podria excluir
la posibilidad de comisién con dolo eventual. Sin embargo, ello tampoco es evidente,

10 V. alrespecto, entre otros, GONZALEZ GOMEZ. El tipo bdsico de los delitos contra la propiedad intelec-
tual, 1998, 118 ss., en relacion con los delitos a que se refiere el titulo.

11 El art. 30 CP establece un régimen especial y privilegiado en cuanto a la autoria y la participacién “en
los delitos y faltas que se cometan utilizando medios o soportes de difusién mecdnicos”, en el que se
excluye de la punicién a los complices (y a los favorecedores personales o reales, aunque en este caso no
se trata de participes en el delito) y, dentro de los intervinientes punibles, se establece una responsabili-
dad escalonada, excluyente y subsidiaria, de acuerdo con el orden que el propio precepto establece. Mi
opinidn (negativa) sobre este régimen de privilegio puede verse en DIAZ Y GARCIA CONLLEDO. Autoria
en delitos de imprenta, en EPB 11, 2002, 154 ss.

12 V. una panordmica al respecto, con ulteriores referencias, en MIRO LLINARES. La proteccion penal de
la propiedad intelectual, 2003, 464 ss.
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pues se podria compatibilizar esta modalidad con esos 4nimos, de modo que una posible
exclusion del dolo eventual deberia fundamentarse con una argumentacién adicional de
cardcter politico criminal: conviene restringir el castigo a los supuestos de dolo direc-
to, dado que, por ejemplo, el CP estd dejando fuera de su dambito la proteccion facetas
personales de los derechos de autor a veces mds relevantes que las (patrimoniales o
patrimonializadas) penalmente protegidas. En todo caso, una interpretacion restrictiva
en ese sentido choca con algunas dificultades sisteméticas: ;por qué el CP utiliza en
algunos tipos y en otros no la expresién “intencionadamente?, e histéricas'3: ;por
qué desaparece de algunos tipos esa expresion que el CP 1944/73 utilizaba —dejando
clara la exigencia de dolo directo— para todos los delitos contra la propiedad industrial
e intelectual (v. arts. 534 y 534 bis a del citado CP)?'*

6. No se castigan respecto de estos delitos actos preparatorios de conspiracion, pro-
posicion o provocacion (incluida la apologia), por no preverse especificamente (arts.
17.3 y 18.2 CP). No obstante, el legislador ha elevado a la categoria de delito un acto
preparatorio de delitos contra la propiedad intelectual distinto de los anteriores. Se trata
de “la fabricacion, puesta en circulacién y tenencia de cualquier medio especificamente
destinado a facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacién de cualquier dispo-
sitivo técnico que se haya utilizado para proteger programas de ordenador”, conducta
que se sanciona en el dltimo parrafo del articulo 270 CP con la misma pena que los
delitos consumados de los parrafos anteriores, lo que resulta discutible y, en principio,
se fundamentaba en la especial proteccién, por su importancia y vulnerabilidad de los
programas de ordenador (aunque ya veremos que la disposicién se extiende en la LO
15/2003 mas alld de éstos) y en lo dispuesto en la Directiva comunitaria 91/250 (y su
transposicién —ampliada'>- al texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual). Se
propugnan interpretaciones restrictivas del precepto, algunas de las cuales son dudo-
sas, pero se debe incidir sobre todo en una interpretacién estricta de la especificidad
del destino del medio'S.

13 La comparacion “histdrica” es la que parece llevar, por ejemplo, a la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial (SAP) Pontevedra 20-1-1998 (ARP 4) a sefialar que el art. 270 CP admite la comisién con dolo
eventual.

14 Sobre la posibilidad de comisién doloso eventual, v., por ejemplo, PAREDES CASTANON. La proteccion
penal de las patentes, 2001, 261 ss.; MIRO LLINARES. La proteccion penal de la propiedad intelectual,
2003, 433 ss.

15 V.MIRO LLINARES. La proteccion penal de la propiedad intelectual, 2003, 429, con ulteriores referen-
cias.

16 En este o similar sentido, por ejemplo, GUINARTE CABADA. ADI, XVI (1994-95), 889. Sobre este precep-
to, v., ampliamente y con ulteriores referencias, entre otros, GOMEZ MARTIN. “El delito de fabricacion,
puesta en circulacion y tenencia de medios destinados a la neutralizacion de dispositivos protectores de
programas informadticos (art. 270, parr. 3° CP). A la vez, un estudio sobre los delitos de emprendimien-
to o preparacién en el CP de 19957, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC)
04-16 (2002) [http://criminet.ugr.es/recpc/recpc04-16.pdf]; MIRO LLINARES. La proteccion penal de la
propiedad intelectual, 2003, 427 ss.; RP 13 (2004), 98 ss.
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7. En los delitos contra la propiedad intelectual y contra la propiedad industrial, el CP
utiliza la técnica tipo basico/agravado. Asi, es un tipo cualificado el del articulo 271
respecto del recogido en el 270 CP y el del articulo 276 CP respecto de los de los tres
articulos anteriores. Lo mds resefiable, en la redaccidn original del CP, es la falta de
concrecién de los elementos cualificantes: especial trascendencia econdémica del be-
neficio obtenido, especial gravedad del dafio (no se especifica siquiera de qué clase de
dafio, si sélo patrimonial o también el que afecte a la faceta personal de los derechos
de autor y conexos, aunque la clara patrimonializacion de estos delitos en el CP 1995
apunta mds bien a una interpretacion restrictiva en el primero de los sentidos citados,
y la reforma por LO 15/2003, ha precisado algo mds esta agravacién modificandola
para igualar los articulos 271 y 276 CP: “Que los hechos revistan especial gravedad,
atendiendo al valor de los objetos producidos ilicitamente o a la especial importancia
de los perjuicios ocasionados”, dando nuevos datos para una interpretacion patrimo-
nialista, pero sin aludir expresamente al cardcter patrimonial en el caso de los perjui-
cios ocasionados), especial gravedad, atendiendo al valor de los objetos producidos
ilicitamente o a la especial importancia de los perjuicios ocasionados (nétese que en
este caso, el de los delitos contra la propiedad industrial, no se menciona el beneficio
obtenido). Por lo demds, la LO 15/2003 ha establecido, como veremos, otros tipos
agravados, mds precisos y que responden a razones distintas.

Por otra parte, en los tipos cualificados se preveia, en la redaccion original del CP, la
posibilidad de que el juez o tribunal decrete el cierre temporal, hasta un maximo de
cinco afios, o definitivo de la industria o establecimiento del condenado, prevision que
no es congruente con la disposiciéon comun del segundo parrafo del articulo 288 CP,
que establece la posibilidad de adoptar las medidas del articulo 129 CP y no sélo las
anteriormente citadas. Como veremos mds adelante, la reforma operada por LO 15/2003
ha suprimido la referida previsién contenida en los articulos 271 y 276 CP para los tipos
cualificados, con lo que queda sélo lo dispuesto en el articulo 288 CP.

8. En diversos delitos contra la propiedad intelectual e industrial se establece como
requisito tipico expreso la ausencia de consentimiento o autorizacién del titular del
correspondiente derecho de propiedad intelectual. Tal consentimiento o autorizacién
operard a menudo como causa de justificacion, excluyendo por tanto toda clase de ili-
citud y no sélo el injusto penal del hecho. Sin embargo, en otras ocasiones es posible
que sélo excluya éste, encontrandonos ante una causa de exclusion de la tipicidad penal
que dejaria subsistente la ilicitud derivada de las normas no penales sobre propiedad
intelectual e industrial!”. Entre estos supuestos podria estar, por ejemplo, el caso en
que los titulares del derecho sean varios y sélo exista consentimiento de alguno de los
titulares. Por otra parte, hay que sefialar que la invalidez o nulidad civil de algunas au-

17 Sobre la discusion en la doctrina, v., entre otros, GONZALEZ GOMEZ. El tipo bdsico, 1998, 242; PAREDES
CASTANON. La proteccion penal de las patentes, 2001, 251 ss.; MIRO LLINARES. La proteccion penal de
la propiedad intelectual, 2003, 447 ss., todos ellos con ulteriores referencias.
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torizaciones o consentimientos no supone inmediatamente su ineficacia penal, sino que
(al menos algunas de ellas) podrian ser suficientes para excluir, como los casos acabados
de mencionar, el injusto penal de la conducta, que seguiria siendo ilicita desde el punto
de vista de la regulacion (extrapenal) de la propiedad intelectual e industrial.

9. En materia de responsabilidad civil derivada de delitos contra la propiedad intelec-
tual, el articulo 272.1 CP remite a las disposiciones de la Ley de Propiedad Intelectual
(Lpr) relativas al cese de la actividad ilicita y a la indemnizacién de dafios y perjuicios
(es decir, a los articulos 138 y, sobre todo, 139 y 140 LPI), sin que se encuentre una
remision paralela en el &mbito de los delitos contra la propiedad industrial'8.

Por otra parte, el niimero 2 del articulo 272 CP prevé la posibilidad de que el juez o
tribunal decrete la publicacién de la sentencia condenatoria en un periddico oficial a
costa del infractor. El sentido de esta medida podria ser una cierta reparacién moral
al titular del derecho de propiedad intelectual lesionado y un aviso a la sociedad de la
infraccion producida, aunque, especialmente dada la patrimonializacién sufrida por
estos delitos en el CP 1995, cabe pensar que un fin prioritario de la medida sea la con-
tribucidn a la no produccién o a la cesacién de un perjuicio patrimonial.

En todo caso, la prevision sefialada es incongruente con la disposicién comun del pri-
mer parrafo del articulo 288 CP, conforme a la cual, “en los supuestos previstos en los
articulos anteriores se dispondra la publicacién de la sentencia en los periddicos ofi-
ciales y, silo solicitara el perjudicado, el juez o tribunal podra ordenar su reproduccién
total o parcial en cualquier otro medio informativo, a costa del condenado”. Al hilo del
comentario de la reforma operada por LO 15/2003 volveremos a esta cuestion.

10. En lo que se refiere a delitos contra la propiedad industrial, el CP 1995 acabé defi-
nitivamente con la discusién sobre si el registro de la patente, modelo, marca, etc. era
un elemento tipico y, consecuentemente, objeto del dolo, al establecer expresamente
en los preceptos correspondientes la necesidad de conocimiento del registro (requisito
no exigible en los delitos contra la propiedad intelectual)'.

11. El articulo 287 CP, disposicién comin que, en la redaccién original del CP 1995,
afectaba, entre otros, a los delitos objeto de este trabajo, establecia: “1. Para proceder
por los delitos previstos en los articulos anteriores del presente capitulo serd necesaria
denuncia de la persona agraviada o de sus representantes legales. Cuando aquélla sea
menor de edad, incapaz o una persona desvalida, también podra denunciar el Ministerio

18 V., no obstante, PORTELLANO DIiEz. Los nuevos delitos contra la propiedad industrial. Reflexiones de
un mercantilista, en Cuadernos de Politica Criminal 60 (1996), 672 ss.

19 Alrespecto, v., por ejemplo, DEL ROSAL BLASCO y SEGURA GARCIA. “El denominado jurisprudencial-
mente ‘dolo especifico’ y la necesidad del conocimiento del registro en el dmbito de la infraccion penal
del derecho de marcas”, en Proteccion penal, competencia desleal y tribunales de marcas comunita-
rios (V1 Jornadas sobre marcas). cbpy 19, 1999, 75 ss.; PAREDES CASTANON. La proteccion penal de las
patentes, 2001, 110 ss., 259 ss.
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Fiscal. 2. No serd precisa la denuncia exigida en el apartado anterior cuando la comisién
del delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas”. Con ello,
el CP convirti6 estos delitos en semipublicos, resultando discutible tal configuracion,
porque, aunque el bien juridico lesionado es, como hemos dicho, individual, no se ve
por qué se ha de dejar al titular del derecho en este caso (salvo cuando haya afectacion
del interés general o de una pluralidad de personas, lo que no es tan facil que suceda si
restringimos la afectacién a titulares del bien juridico protegido y no al mercado o los
consumidores) la decisién de perseguir, al contrario de lo que sucede en la mayoria de
los delitos patrimoniales, maxime si se tiene en cuenta la trascendencia socioecon6-
mica a la que tantas veces se hace referencia (hasta el punto de producir confusiones
a veces en cuanto al bien juridico) en relacién con estos delitos?®. Como veremos a
continuacion, la reforma operada por LO 15/2003 ha acabado con este régimen para
los delitos que nos ocupan, resultando éstos perseguibles de oficio.

III. REFORMAS INTRODUCIDAS POR LA LO 15/2003 (EN VIGOR
DESDE EL 1.° DE OCTUBRE DE 2004)

LaLey Orgénica 15/2003, del 25 de noviembre, por la que se modifica ampliamente el
CPy que entré en vigor el 1.° de octubre de 2004 (disposicion final quinta), ha llevado
a cabo una serie de modificaciones relativas a los delitos objeto de este trabajo, que es
conveniente repasar aqui, para conocer la evolucion legislativa reciente, e ineludible
explicar, pues se trata de derecho vigente.

Al margen de la modificacién, mas bien formal, de numerar los apartados del articulo
270 CP, algunas de las reformas consisten en el endurecimiento de las penas previstas
para algunas conductas tipicas (como reconoce la exposicién de motivos de la ley, en
su apartado 111 e): asf respecto de los articulos 270 (la pena de multa actual de 6 a 24
meses pasa a ser de 12 a 24 meses y no se establece, como en la redaccién ain vigente,
como alternativa a la de prisidn, sino como adicional a ella), 271 (la pena de multa ac-
tual de 8 a 24 meses —prevista junto con las de prision e inhabilitacién especial— pasa a
ser de 12 a 24 meses), 273.1 (la pena de multa actual de 6 a 24 meses —que acompaiia
a la de prisién— pasa a ser de 12 a 24 meses), 274.1 (en idéntico sentido), 276.1 (la
pena de multa actual de 8 a 24 meses —que acompafia a las de prision e inhabilitacién
especial— pasa a ser de 12 a 24 meses).

El endurecimiento de la pena de multa consiste, como se ve, en aumentar su limite
minimo desde seis u ocho (en las modalidades agravadas) meses a doce meses. No
parece que dicha agravacion suponga un refuerzo muy notable de la prevencion general
de estas conductas en relacion con los grandes infractores, que podran calcular y asu-

20 V., por ejemplo, SEGURA GARCIA. RGD 630 (1997), 2264 ss.; en DEL ROSAL BLASCO (ed.). Estudios,
1997, 220 ss.; Empresa y derecho penal, 11. cDy 1998, 1999, 21 ss.
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mir sin problemas la diferencia, aunque quiza si algo mds para los pequefios, no tanto
por cuestiones econdmicas, pues la previsible insolvencia se producird con uno u otro
limite inferior, sino mds bien por la mayor severidad de la responsabilidad personal
subsidiaria correspondiente.

No obstante, el endurecimiento mas notable se produce respecto de todas las figuras
del articulo 270 CP, pues queda imposibilitada la imposicién de una pena tnica de
multa, al pasar a ser ésta afladida y no alternativa a la de prision, que, por lo tanto, ha
de imponerse siempre (y siempre, claro estd, ademds, la de multa). Las razones del
endurecimiento habria que buscarlas seguramente en la “realidad social” y la “reper-
cusion” de los delitos contra la propiedad intelectual e industrial “en la vida econdmica
y social”, a las que se refiere, junto a “la configuracidn del tipo delictivo”, el apartado
11.e de la exposicién de motivos de la ley para justificar también “la mejora técnica de
su tipificacion”. Se alude casi con toda seguridad a lo habitual de la venta masiva de
copias “piratas” de discos musicales, peliculas, juegos para videoconsolas y programas
de ordenador (también, aunque en menor medida, al fotocopiado ilegal de libros) o a
su oferta para descarga ilegal por via electrénica, asi como de articulos y accesorios
de marcas de prestigio (“realidad social”’) y a su enorme repercusién econémica. No
cabe duda de la importancia de estos fenémenos. Otra cosa es que la conciencia social
general los contemple como delictivos o los desvalore (mds bien parece que la com-
pra o descarga de los articulos sefialados es masiva y generalizada), que las pérdidas
para la industria de tales productos no tenga otras causas (quiza sus precios abusivos
—podria discutirse aqui el reparto de costes y beneficios econdmicos y sociales por al-
guna de estas conductas, aunque no lo haremos) y que un endurecimiento y ampliacién
de los tipos penales sea la forma mds adecuada de prevenir muchas de estas conductas,
maxime cuando el interés del derecho penal en la materia se ha volcado claramente en
la faceta econdmica de los derechos infringidos, dejando bastante de lado la personal
o moral, en una decisién, cuando menos, discutible en algunos de sus aspectos?!.

A. Delitos contra la propiedad intelectual

1. El anterior parrafo segundo del articulo 270 CP, relativo a la importacién, exportacion
o almacenamiento intencionados y no autorizados de obras, producciones o ejecuciones,
pasa a ser el nimero 2 del articulo, con el siguiente tenor:

21 Especialmente en relacion con los derechos de autor o de propiedad intelectual, la doctrina estaba di-
vidida acerca de la cuestion de qué faceta se protegia (exclusiva o prioritariamente) en los tipos del CP
anterior (el de 1944/73) y cudl debia protegerse. Mi opinion al respecto (se protegian ambos aspectos,
aunque con contradicciones al dar primacia a uno u otro, y debia atenderse a la faceta personal en una
futura regulacion, restringiendo a los casos mds graves la proteccion de la patrimonial) puede verse
en Diaz Y GARCIA CONLLEDO. ADPCP 1990, 817 ss.; EJB, 111, 1995, 3578. Existe acuerdo, como queda
dicho, en que los tipos penales actuales poseen cardcter patrimonial (personalmente me manifiesto en
tal sentido en EPB, 2002, 423 ss.).
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Sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios y multade 12 a
24 meses quien intencionadamente exporte o almacene ejemplares de las obras,
producciones o ejecuciones a que se refiere el apartado anterior sin la debida
autorizacién. Igualmente incurrirdn en la misma pena los que importen inten-
cionadamente estos productos sin dicha autorizacién, tanto si éstos tienen un
origen licito como ilicito en su pais de procedencia; no obstante, la importacion
de los referidos productos de un Estado perteneciente a la Unién Europea no
serd punible cuando aquellos se hayan adquirido directamente del titular de los
derechos en dicho Estado, o con su consentimiento.

Parece obvio que el legislador, en contra del criterio sentado por la importante STS 2-4-
2001 (RJ 2926), a la que me referiré mds adelante, y precisamente para evitar que se
consagre su doctrina, ha decidido tipificar expresamente el supuesto de importacion de
productos “licitos” y no “piratas” desde fuera del &mbito comunitario (“importacién
paralela”). El tenor del precepto no deja lugar a dudas. Sélo subsisten las concernientes
a si el cardcter de ultima ratio del derecho penal, el bien juridico protegido en estos
delitos, y el principio de proporcionalidad, a los que aludia la STS citada, aconsejan esta
importante reforma, que, por lo demads, viene a afianzar (si bien, precisamente porque
la menciona, podria decirse que creia las importaciones paralelas fuera del precepto o
consideraba dudosa su inclusién en él) la interpretacion de un relevante sector doctrinal
respecto del actual articulo 270 CP, quitdndole la razén al contrario. Que el legislador
tercie asi en una polémica doctrinal ain muy abierta no suele ser muy aconsejable, si
bien en este caso hay que reconocer que al menos aporta claridad al precepto legal.
Es evidente que la reforma no ha transcurrido tampoco por la via intermedia que he
apuntaré mas adelante, pues dedicaré un espacio a las importaciones paralelas, aunque
ahora el tema quede resuelto legalmente.

2. Experimenta una ampliacién la conducta tipica del actual parrafo tercero del articulo
270 CP, cuyo objeto en el nimero 3 de ese articulo no lo constituyen ya sélo, como suce-
dia anteriormente, los dispositivos técnicos protectores de programas de ordenador:

Sera castigado también con la misma pena quien fabrique, importe, ponga en
circulacién o tenga cualquier medio especificamente destinado a facilitar la
supresion no autorizada o la neutralizacién de cualquier dispositivo técnico
que se haya utilizado para proteger programas de ordenador o cualquiera de las
obras, interpretaciones o ejecuciones en los términos previstos en el apartado
1 de este articulo.

Como resulta facilmente comprensible, la ampliacién del precepto se debe a que la
alarma que en determinados circulos (compafiias de software especialmente) existia
respecto de la copia ilicita de programas de ordenador se ha extendido a otros sectores
(compaiias discograficas, de juegos de videoconsolas —en los que cabe plantear si lite-
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ralmente podrian considerarse programas de ordenador?>—, autores, intérpretes —aunque
sin tanta unanimidad-, etc.), por lo generalizado de las copias piratas de discos, juegos,
etc. Y, por ello, el legislador ha anticipado las barreras penales de proteccion a estos
supuestos de actos preparatorios, 1o que resulta al menos discutible.

Podria plantearse la cuestion de si el precepto abarca los casos en que el mecanismo
de proteccién que se neutraliza o suprime consiste en que el lector del soporte no ad-
mite copias piratas (caso de algunas videoconsolas) y no en un sistema sobre la propia
copia. Parece que si, pues los dispositivos técnicos siguen teniendo como fin proteger
los programas, obras, etc.?.

3. Enel tipo agravado del articulo 271 CP, la anterior letra b, que recogia la circunstancia
de “que el dafio causado revista especial gravedad” (Unica que se tenia en cuenta junto
con la de la letra a: “Que el beneficio obtenido posea especial trascendencia econdmi-
ca”, que se mantiene en la reforma), se sustituye por lo siguiente: “b) Que los hechos
revistan especial gravedad, atendiendo al valor de los objetos producidos ilicitamente
o a la especial importancia de los perjuicios ocasionados. ¢) Que el culpable pertene-
ciere a una organizacion o asociacion, incluso de caracter transitorio, que tuviese como
finalidad la realizacion de actividades infractoras de derechos de propiedad intelectual.
d) Que se utilice a menores de 18 afios para cometer estos delitos”.

Con el nuevo contenido de la letra b seguramente se ha pretendido, junto a la evidente
igualacion de los articulos 271 y 276 CP, una mayor concrecion, aunque tampoco se ha
logrado mucha, si bien es verdad que “el valor de los objetos” apunta mas claramente
—aunque por si solo no indubitadamente— al contenido patrimonial. Las otras circuns-
tancias son comunes en la reforma también para otros tipos de delito (y su discusién
excede las posibilidades de este trabajo) y pretenden reforzar el combate contra la de-
lincuencia organizada, que es una realidad criminoldgica (aunque la prevision no esta
exenta de problemas, como los que suponen las relaciones concursales con los delitos
de asociaciones ilicitas), y la proteccién de los menores frente a su explotacion.

4. Desparece el ultimo pérrafo actual del citado articulo 271 CP, relativo a la potestad
del juez o tribunal para decretar el cierre temporal (por un maximo de cinco afios) o
definitivo de la industria o establecimiento del condenado. Con esta supresion se supera
la anterior contradiccién con la disposicién general del segundo parrafo del articulo
288, disposicién comun para los delitos del capitulo XI (relativos a la propiedad inte-

22 Sobre los juegos de ordenador o de video y su proteccion desde la perspectiva de la propiedad intelec-
tual, v., por ejemplo (antes del CP 1995 y en perspectiva comparada), BUSCH. La proteccion penal de
los derechos de autor en Esparia y Alemania. Andlisis de derecho comparado. Perspectiva comunitaria
de la lucha contra la pirateria intelectual, 1995, 119 ss.

23 Alos chips que permiten usar copias piratas se refiere por ejemplo la SAP Madrid 2-3-2001 (JUR 149842),

si bien no analiza aisladamente la conducta de su tenencia, pues en los hechos ademds se pirateaban
CD.
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lectual e industrial, al mercado y a los consumidores) del titulo X1 (delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioeconémico) del Libro 11 CP, que se mantiene en la
reforma y establece, de forma mas amplia a la que disponia el articulo 271 anterior, que
“el Juez o Tribunal, a la vista de las circunstancias del caso, podra adoptar las medidas
previstas en el articulo 129 del presente Cédigo” (es decir, no sélo el cierre —clausura,
en la terminologia del articulo 129 CP- temporal o definitivo)*.

Pero la supresion del nimero 2 del articulo 272 posee atin mayor trascendencia, en la
medida en que la consecuencia accesoria podrd establecerse en relacién con cualquier
delito contra la propiedad intelectual (e industrial) y no sélo respecto de la actual figura
agravada, si bien es cierto que entre las circunstancias del caso que el juez o tribunal
podra tener en consideracién a la hora de decidir imponerla cabe la de la gravedad del
supuesto.

Sorprende en este punto que el legislador no haya aprovechado la reforma para acabar
con otra contradiccién, quiza de menor relevancia que la anterior, existente entre los
dispuesto en el articulo 272.2 (“En el supuesto de sentencia condenatoria, el Juez o
Tribunal podra decretar la publicacién de ésta, a costa del infractor, en un periédico
oficial”) y en el primer parrafo del articulo 288 CP (‘“En los supuestos previstos en los
articulos anteriores se dispondra la publicacién de la sentencia en los periddicos oficia-
les y, si lo solicitara el perjudicado, el Juez o Tribunal podra ordenar su reproduccién
total o parcial en cualquier otro medio informativo, a costa del condenado”), ambos
mantenidos en la reforma. Es obvio que, al menos en lo que se refiere a la publicacién
en periddicos oficiales, existe contradiccidn, sobre todo por el cardcter potestativo con
que aparece en el primer precepto e imperativo en el segundo (ademads de la referencia a
“un”y a “los” periddicos oficiales, y de que en el primero se aluda a la sentencia conde-
natoria y en el segundo sélo a la sentencia, si bien, cuando se refiere a la reproduccion
en otro medio de comunicacién, establece que debe ser a solicitud del perjudicado y
a costa del condenado, lo que indica que la sentencia debe haber sido condenatoria, al
menos para ese supuesto)?.

24 Esta contradiccion era habitualmente denunciada por la doctrina (v., por todos, VALLE MURNIZ, en QUIN-
TERO OLIVARES (dir.) MORALES PRATS (coord.). Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal,3.*
ed., 2002, 895 ss. Personalmente me he pronunciado a favor de la aplicacion preferente del art. 271 CP,
en virtud de su cardcter mds especifico y restrictivo, sin que ello suponga que lo considerara la solucién
preferible de lege ferenda (Diaz Y GARCIA CONLLEDO. EPB, 2002, 432). En cualquier caso, me parece
positivo que el legislador haya acabado con la falta de congruencia.

25 También de esta incongruencia se hace eco la doctrina: por todos, QUINTERO OLIVARES, en QUINTERO
OLIVARES (dir.) y MORALES PRATS (coord.). Comentarios PE, 2002, 804 ss.; VALLE MUNIZ, en la mis-
ma obra, 895. Personalmente he apuntado la aplicacion preferente, por su cardcter mds especifico, del
art. 272.2, si bien haciendo notar que la cuestion no es pacifica y que existen argumentos a favor de
la aplicacién del primer pérrafo del art. 288 CP (Diaz Y GARCIA CONLLEDO. EPB, 2002, 432). Afiado
ahora que es pensable incluso una combinacién parcial de los dos preceptos (para posibilitar, en todo
caso, la publicacién en otro medio de comunicacién). De cualquier modo, la falta de congruencia es
censurable.



108 Miguel Dfaz y Garcia Conlledo

B. Delitos contra la propiedad industrial

1. El articulo 274 CP experimenta varias adiciones. En primer lugar, su nimero 1 ante-
rior, referente a conductas relacionadas con signos distintivos de productos, servicios,
actividades o establecimientos, se completa asi: “Igualmente, incurrirdn en la misma
pena los que importen intencionadamente estos productos sin dicho consentimiento,
tanto si éstos tienen origen licito como ilicito en su pais de procedencia; no obstante,
la importacién de los referidos productos de un Estado perteneciente a la Unién Euro-
pea no serd punible cuando aquéllos se hayan adquirido directamente del titular de los
derechos de dicho Estado, o con su consentimiento”. No reiteraré aqui la explicacion
ofrecida para la reforma del parrafo segundo del articulo 270.

2. Se afiaden dos nimeros mads al articulo 274 CP. El n.° 3 reza:

Ser4 castigado con la misma pena quien, con fines agrarios o comerciales, sin
consentimiento del titular de un titulo de obtencién vegetal y con conocimiento
de su registro, produzca o reproduzca, acondicione con vistas a la produccion
o reproduccion, ofrezca en venta, venda o comercialice de otra forma, exporte
o importe, o posea para cualquiera de los fines mencionados, material vegetal
de reproduccién o multiplicacién de una variedad vegetal protegida conforme
a la legislacion sobre proteccion de obtenciones vegetales.

Y el nuevo n.° 4 del articulo 274 CP establece:

Serd castigado con la misma pena quien realice cualesquiera de los actos des-
critos en el apartado anterior utilizando, bajo la denominacién de una variedad
vegetal protegida, material vegetal de reproduccién o multiplicacién que no
pertenezca a tal variedad.

Se pretende cubrir asi la posible laguna referente a la proteccion penal de obtenciones
vegetales, que son variedades comerciales cuyo régimen juridico, contenido basica-
mente en la Ley 3/2000, del 7 de enero, modificada por Ley 3/2002, del 12 de marzo,
es similar al de la propiedad industrial?®.

3. Resulta ampliado el anterior tipo cualificado del articulo 276.1 CP, transformandose
sus anteriores causas de agravacion (que los delitos de los articulos anteriores “revis-
tan especial gravedad, atendiendo al valor de los objetos producidos ilicitamente o a

26 Constataba la laguna, por ejemplo, GUINARTE CABADA. ADI, XVI (1994-95), 892 s. Sin embargo, POR-
TELLANO DiEZ. cpC 60 (1996), 642 ss., sostenia, con argumentos, la tipicidad de los ataques a derechos
sobre obtenciones vegetales. A veces, junto a las obtenciones vegetales, se sefiala que quedan fuera de
la proteccion penal las llamadas patentes biol6gicas (asi, por ejemplo, CASTINEIRA PALOU. “Los delitos
contra la propiedad industrial”, en ASUA BATARRITA [ed.]. Jornadas sobre el nuevo Codigo Penal de
1995, celebradas del 19 al 21 de noviembre de 1996, 1998, 152).
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la especial importancia de los perjuicios ocasionados”) en las siguientes (en el nuevo
precepto que ya no posee dos nimeros):

a) Que el beneficio obtenido posea especial trascendencia econdmica. b) Que los
hechos revistan especial gravedad, atendiendo al valor de los objetos producidos
ilicitamente o a la especial importancia de los perjuicios ocasionados. ¢) Que
el culpable perteneciere a una organizacién o asociacién, incluso de caracter
transitorio, que tuviese como finalidad la realizacidn de actividades infractoras
de los derechos de propiedad industrial. d) Que se utilice a menores de 18 afios
para cometer estos delitos.

No afiadiré nada a lo sefialado en relacién con la reforma del articulo 271.1 CP, pues
ambos preceptos quedan igualados en la reforma.

4. Desaparece, por fin, el segundo nimero del actual articulo 276, referente a la potestad
del juez para decretar el cierre temporal (por un maximo de cinco afios) o definitivo de
la industria o establecimiento del condenado. Me remito aqui a lo sefialado en relacién
con el articulo 271.2 CP.

C. Disposiciones comunes

En los anteriores y en los actuales articulos 287 y 288 CP, que constituyen la seccién
4.% del capitulo x1 referido, se contienen “disposiciones comunes a las secciones an-
teriores”, es decir, entre otras, a la 1.* y 2.%, que contienen los delitos que nos ocupan.
La reforma no modifica el articulo 288, relativo a la publicacién de la sentenciay a la
posibilidad de establecer consecuencias accesorias del articulo 129 CP, aunque ya me
he referido a la supresion del dltimo parrafo del articulo 271 y del articulo 276.2 para
evitar contradicciones con el segundo y ultimo parrafo del articulo 288, y al mante-
nimiento en la reforma de la incongruencia entre el articulo 272.2 y el primer parrafo
del articulo 288 CP.

La version anteriormente vigente del articulo 287 era esta:

1. Para proceder por los delitos previstos en los articulos anteriores del presente
capitulo serd necesaria denuncia de la persona agraviada o de sus representantes
legales. Cuando aquélla sea menor de edad, incapaz o una persona desvalida,
también podrd denunciar el Ministerio Fiscal. 2. No serd precisa la denuncia
exigida en el apartado anterior cuando la comision del delito afecte a los inte-
reses generales o a una pluralidad de personas.

Se habia venido interpretando que “los articulos anteriores” del capitulo eran todos
y que, por lo tanto, los delitos que nos ocupan, como el resto de los que componen el
capitulo, no eran perseguibles (salvo que concurriera alguna de las circunstancias del
n.° 2) de oficio, constituyéndose, por lo tanto, como delitos semipublicos.
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Pues bien, una importante novedad de la reforma es que restringe el alcance del citado
precepto a “los delitos previstos en la seccidn 3% de este capitulo”, esto es, a los delitos
“relativos al mercado y a los consumidores”, por lo que los delitos contra la propiedad
intelectual e industrial pasan a (o vuelven a) ser delitos perseguibles de oficio, delitos
claramente publicos. Esta reforma me parece acertada, pues no veo razones que hagan
preferible dejar en manos del perjudicado su persecucion, asimildndose asi en la reforma
surégimen al de la inmensa mayoria de los delitos patrimoniales. Quienes sostienen que
el bien juridico protegido en estos delitos es de caracter supraindividual podrian ver en
esta reforma un refuerzo de sus tesis. Sin embargo, resulta facil contestar que el hurto
o la estafa afectan al patrimonio individual y, sin embargo, son perseguibles de oficio.
Pese a ello, no puede descartarse que en la decision legislativa que comentamos haya
pesado la idea de la trascendencia socioeconémica de estos delitos (a “su repercusion
en la vida econémica y social” alude, como sabemos, la exposicién de motivos de la
LO 15/2003), que, sin duda, la tienen cada vez mds, aunque ello no signifique que el
bien juridico sea un interés socioeconémico supraindividual.

IV. SELECCION DE CUESTIONES PRACTICAS

Quiero recordar simplemente aqui que lo que sigue es una seleccién de cuestiones
planteadas en la realidad de los tribunales y que no pretendo en absoluto exhaus-
tividad ni en el listado de cuestiones?’ ni mucho menos en la cita de resoluciones

27 Por poner sélo algunos ejemplos, podria incluirse la cuestion de la coautoria en algunos supuestos; asf,
por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) 6-5-2002 (RJ 7341), aplica, en un supuesto de
delito contra la propiedad industrial, una tesis cercana a la del dominio funcional del hecho: “Quédanos
finalmente por resolver la denuncia contra la Sentencia de instancia que se contiene en el segundo mo-
tivo de casacion donde, al amparo del art. 849.1° LECrim, se le reprocha haber incurrido en infraccion,
por aplicacién indebida, de los arts. 28, 274.1, 363.2 y 389.1, todos del vigente CP. Un examen atento
del desarrollo del motivo permite comprobar que la parte recurrente no cuestiona el juicio o juicios
de subsuncién en cuya virtud el Tribunal de instancia ha incardinado los hechos probados en los tipos
delictivos descritos en los arts. 274.1, 363.2 y 389.1 CP, sino exclusivamente la imputacién de los
referidos delitos a este acusado en concepto de autor, lo que quiere decir que la tnica infraccion legal
que debemos examinar, en nuestra respuesta al segundo motivo, es la que se pretende producida con la
aplicacién del art. 28 CP. Aclarado esto, es 1lano que la respuesta tiene que ser desestimatoria a la luz
de una declaracién de hechos probados que, en un motivo de casacién por corriente infraccion de ley,
debe ser escrupulosamente respetada. Si tenemos en cuenta que los dos acusados decidieron, es decir,
se pusieron de acuerdo para elaborar mezclas de bebidas alcohdlicas con la finalidad de venderlas en el
mercado bajo la garantia de determinadas marcas y obtener asi un beneficio econémico, y que concre-
tamente este acusado instruy6 al otro sobre la forma de realizar las mezclas facilitdndole las materias
primas necesarias, inevitablemente tendremos que llegar a la conclusion de que los hechos delictivos
fueron producto de un concierto, de un plan comtn y de un reparto de papeles que caracterizan como
coautores a los dos acusados. Angel R. no sélo debe «ser considerado» autor de los delitos, de acuer-
do con la cuidadosa diccién del art. 28 CP, por haber instigado a Antonio J. a ejecutarlos o por haber
cooperado con €l llevando a cabo actos imprescindibles para la ejecucion, sino que «es» autor en tanto
los hechos fueron realizados gracias a la accién concertada y conjunta de los dos, aunque esta conjunta
realizacion precisase, como es habitual, una distribucién de funciones en la que a este acusado Angel
R. no correspondid, segtin el «factum» de la Sentencia recurrida, ni la confeccién material de las bebi-
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judiciales, que se realiza casi siempre de forma ejemplificativa aludiendo a algunas
recientes?s.

Por lo demas, se comprobara que muchas de las cuestiones mencionadas y de las re-
soluciones al respecto tienen que ver con los supuestos conocidos englobados bajo la
denominacién de “pirateria” y con la distribucién y venta de productos con infraccién
de los derechos correspondientes a marcas (“falsos productos de marca”), fendmenos
verdaderamente crecientes en los dltimos tiempos y muy alarmantes, segtin se afirma
normalmente. Otra cosa seria comprobar la verdadera existencia de una conciencia
social (ala que a veces aluden algunas sentencias) contraria a esos fendmenos, pues el
nimero de consumidores de productos piratas y de marca falsos es amplio, asi como
lo es su extraccion social. Pero esta cuestion excede con mucho los limites de este
trabajo.

das adulteradas ni su venta en los establecimientos en que fueron finalmente ofrecidas al piblico. Esta
Sala no considera, en consecuencia, que haya sido infringido el art. 28 CP, puesto en relacién con los
demads invocados en este motivo, al condenar al acusado Angel R. como autor de los delitos que han
sido apreciados. Se rechaza el segundo motivo y con €l queda desestimado el recurso en su integridad”.
Con independencia de su aplicacién a este caso concreto (en que no se detallan los elementos de ese
dominio y ni siquiera se le da este nombre), puede verse mi opinién sobre esa construccion en diferen-
tes trabajos mios, de los que citaré el mds amplio: Diaz Y GARCIA CONLLEDO. La autoria en derecho
penal, 1991, 651 ss. O podriamos entrar en la cuestion que enuncia en el titulo de su reflexion BARRIO
ANDRES. “; Es posible una tutela penal para los nombres de dominio?”, en [www.delitosinformaticos.
com/propiedadintelectual/tutela.shtml], o en la (suscitada a nivel internacional a raiz del éxito de Na-
pster y los programas que le han sucedido) de la posible trascendencia penal en materia de propiedad
intelectual de la transferencia de archivos (especialmente de musica en formato MP3 o peliculas) peer
to peer (“de amigo a amigo”, “de punto a punto”) (v., al respecto, por ejemplo y entre otros, ORTS BE-
RENGUER y ROIG TORRES (redactora de esta parte). Delitos informdticos y delitos comunes cometidos a
través de la informdtica, 2001, 95; resumidamente, sobre los delitos contra la propiedad intelectual y las
nuevas tecnologia, ORTS BERENGUER. “Propiedad intelectual, nuevas tecnologias y derecho penal”, en
Los derechos de propiedad intelectual en la nueva sociedad de la informacion. Perspectivas de derecho
civil, procesal, penal e internacional privado, 1998, 156 ss.; no s6lo en relacién con estos delitos, sino
sobre la relacion entre derecho penal y nuevas tecnologias, existen diversos trabajos; citaré a modo de
ejemplo los reunidos en el volumen Internet y derecho penal. cpi, 2001, entre los cuales se halla el de
QUINTERO OLIVARES “Internet y propiedad intelectual”, 367 ss.); esta materia, todavia poco tratada en
los tribunales espafioles, aunque algo mds (si bien no muchisimo) en la doctrina, cobra enorme impor-
tancia internacional; aunque, como he dicho, no es objeto de este trabajo, sefialaré que tiendo a pensar
que, conforme a la ley espafiola, no comete delito el usuario de las redes de intercambio.

28 No es facil remitir a una obra exhaustiva de cardcter “practico” (aunque tampoco es facil definir qué se
entiende por tal). No lo es desde luego, en la materia que trata, el confesadamente orientado a la prac-
tica libro de MORETON TOQUERO. Delitos contra la propiedad intelectual, 2002, aunque en su seccién
de jurisprudencia (71 ss.) se pueden encontrar resoluciones judiciales relativas a distintos problemas
relacionados con los delitos contra la propiedad intelectual, por lo que me puedo remitir a esta parte del
trabajo, especialmente en lo que afecta a temas que yo no menciono y advirtiendo que la sistematica
elegida para esa exposicion no es la que mds me gusta. En otro sentido (en el de estar elaborados por
profesionales a los que habitualmente se denomina “practicos”), se pueden citar los trabajos de ORLANDO
(13 'ss.), FERNANDEZ (21 ss.), RODRIGUEZ PADRON (37 ss.) y TORRES-DULCE LIFANTE (59 ss.), en cDJ 19
(1999), o los de TIRADO ESTRADA (810 ss. —especialmente dedicado a los problemas de aplicacion de
los delitos relativos a la propiedad intelectual—, 849 ss.), TARODO DE ECHENIQUE (869 ss.) y MALMIERCA
LORENZO (885 ss.), en Estudios Juridicos. Ministerio Fiscal IV-2003.
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A. Relacion entre los delitos contra la propiedad intelectual y los delitos
contra la propiedad industrial

Las resoluciones judiciales no dejan lugar a duda sobre el hecho de que una misma
conducta puede encajar en un tipo de delito contra la propiedad intelectual y en uno
contra la propiedad industrial (por ejemplo, se plagia, con 4nimo de lucro y fines co-
merciales, un dibujo que es a la vez una creacion artistica y un signo registrado que se
utiliza como marca de determinado producto, precisamente para la promocién de un
producto de la misma clase). Algunas veces se sefiala esta posibilidad, sin decidir la
cuestién concursal?®, porque no es objeto de la resolucion (asi, por ejemplo, Auto AP
Madrid 21-10-2002, yur 2003 90352). Y, cuando se entra en la cuestion, parece deci-
dirse en el sentido de un concurso de leyes, que se resuelve acudiendo a las reglas de
la alternatividad o la absorcién (asi, por ejemplo, SAP Madrid 11-7-2003, ArRP 783)3°,

Esta solucién puede apoyarse (como lo hace la sentencia dltimamente citada) en la
igualdad de pena entre unos y otros preceptos (en concreto, entre el articulo 270 y el
274 CP). Sin embargo, personalmente no considero descartable la apreciacion (aten-
diendo, eso si, a la configuracién de cada concreto supuesto) de un concurso ideal de
delitos®'. Aunque no puedo detenerme aqui en fundamentar esta posibilidad (que no
afirmo con rotundidad), hay datos que impiden desecharla: asi, entre otros, el que los
bienes juridicos protegidos guardan semejanza pero no son idénticos y, desde luego,
no estd claro que uno abarque el otro (de hecho, el articulo 3 de la Ley de Propiedad
Intelectual establece que “los derechos de autor son independientes, compatibles y
acumulables con: [...] 2°. Los derechos de propiedad industrial que puedan existir so-
bre la obra”)3%; antes de la reforma por LO 15/2003, podia aducirse que, en los tipos

29 Igualmente se limita a sefialar (como es 16gico por el caracter de su trabajo) lo interesante de la cuestion
VALEIE ALVAREZ. “Observaciones sobre los delitos contra la propiedad intelectual”, en Anuario de la
Facultad de Derecho de Ourense (Universidad de Vigo) (AFDO) 2002, 595. Y, si no me equivoco (porque
el autor resuelva la cuestion en otro lugar), en una monografia tan amplia como la de MIRO LLINARES.
La proteccion penal de la propiedad intelectual, 2003, en la que el autor explica detenidamente y con
raz6n que cabe concurrencia de ambos derechos (286 ss.) y anuncia la importancia de la cuestion para
entender mejor después las relaciones concursales entre ambas clases de delitos (286), no la menciona
en el apartado dedicado a “problemdtica concursal” (469 ss.).

30 Solucién que difiere de la de concurso de delitos que la jurisprudencia da a la relacion entre delito contra
la propiedad intelectual y estafa, frente a una corriente que apreciaba concurso de leyes: v., al respecto,
entre otros, VALEUE ALVAREZ. AFDO 2002, 595; MIRO LLINARES. La proteccion penal de la propiedad
intelectual, 2003, 469 ss.

31 La propone, al menos para algunos casos, por ejemplo, SORIANO SORIANO. “Los delitos contra la pro-
piedad industrial”, en Delitos socioeconomicos en el nuevo Codigo Penal. cDy 1996, 99 s.

32 No obstante, la cuestioén es complicada y habrfa que matizarla mucho; v. respecto de la diferencia entre
propiedad intelectual y propiedad industrial las atinadas (y relativizadoras de la distincién) observaciones
de PAREDES CASTANON. La proteccion penal de las patentes, 2001, 27 ss., con ulteriores referencias.
Con cardcter mds general, CASADO CERVINO. “Interrelacion entre propiedad industrial y propiedad in-
telectual. Su tratamiento en la vigente legislacion espafiola”, en Homenaje a H. Baylos. Estudios sobre
derecho industrial, 1992, 97 ss.
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agravados de los articulos 271 y 276, los supuestos de agravacién no eran idénticos
siempre, lo que podria desequilibrar la relacién de absorcién (no tanto la de alterna-
tividad) mencionada en alguna resolucidn, si bien este argumento decae en la nueva
redaccién de los tipos agravados dada por la LO 15/2003, que resulta idéntica para los
articulos 271y 276%.

B. Competencia

Aunque no se trata (igual que alguna de las otras mencionadas) de una cuestién de de-
recho penal material o sustantivo y, por tanto, resulta mas alejada de mi especialidad,
considero interesante realizar una referencia a la cuestién de la competencia judicial,
que se plantea con alguna frecuencia. La mayoria de las resoluciones se refieren a de-
litos contra la propiedad industrial, pero alguna menciona también los delitos contra
la propiedad intelectual.

Asf, en relacién con las conductas de importar que constituyen delitos contra la pro-
piedad intelectual o la industrial, la cuestién de qué juzgado es competente cuando no
coinciden la localidad por la que entra en Espafia lo importado y aquella en la que se
recibe, habiéndose decantado la jurisprudencia en el sentido de que el delito se con-
suma con la recepcién y es el juzgado correspondiente al lugar de recepcién el que
es competente: asi, el auto del Tribunal Supremo (TS) 20-5-2003 (Jur 146166). Sin
embargo, en un supuesto en que se importan objetos del extranjero con destino a una
ciudad espafiola, a la que no llegan, por ser interceptados en otra, el Auto TS 22-6-2002
(JUR 180961) considera competente al juzgado del lugar de interceptacion:

El mencionado tipo de delito del art. 274.2 CP queda consumado desde el mo-
mento en que se inicia la posesidn de esos objetos que infringen el derecho a la
marca correspondientes. No hubo, desde luego, posesién inmediata por parte
de la empresa destinataria en Torremolinos. S6lo una posesién mediata produ-
cida a través del consentimiento que esa empresa destinataria presté a quien lo
remiti6é desde Hong-Kong. Y la inica conexion que esa posesion mediata tiene
con el territorio espafiol se produce con la llegada de la mercancia a Barajas
(Madrid). Todo esto simplemente a efectos de resolver la presente cuestion de
competencia. Asi las cosas, aplicando al caso el art. 14.2° LECrim que sefiala
como competente para la instruccién de las causas por delito al Juez de Instruc-
cién del partido en que se hubiere cometido, estimamos que es competente para
instruir el presente proceso penal el referido juzgado de Madrid, Gnico lugar en

33 No me detendré en las relaciones concursales con otros delitos, pero, como he mencionado las de los
dos grupos de delitos que aqui nos interesan mds, sefialaré también que en ocasiones se plantea la rela-
cién entre dos distintos del mismo grupo: asi, en la SAP Granada 3-4-2000 (ARP 2424), entre los delitos
contra la propiedad industrial de los articulos 274 y 275 CP, pronuncidndose la citada sentencia por el
concurso de leyes, resuelto en virtud de absorcién (o, “si se quiere”, de subsidiariedad) en favor del
primero de dichos preceptos.



114 Miguel Dfaz y Garcia Conlledo

territorio espafiol donde puede entenderse cometido el delito contra la propiedad
industrial que estamos examinando.>*

No obstante, como es 16gico, al consumarse el tipo del articulo 274.2 CP con la mera
posesion a sabiendas de los productos para su comercializacidn, es competente el juz-
gado correspondiente al lugar de esta posesion, aunque la distribucién del producto
se realice en otra ciudad apartada geograficamente de €l (asi, Auto TS 3-5-2001, RJ
3360)%. Igualmente es competente el juzgado correspondiente a la localidad espafiola
desde la que se remiten efectos que se sospecha vulneran de modo tipico derechos de
propiedad industrial y no el de la localidad de recepcion (Auto TS 19-12-2002, jur
2003 16518).

En algin caso, se ha planteado si la competencia es de un juzgado de instruccidn terri-
torial o del Juzgado de Instruccién Central, recordando los requisitos generales. Asf,
el Auto TS 20-11-2001 (RJ 2002 3062):

De lo investigado no resultan indiciariamente acreditados ninguno de los tres
presupuestos que permiten la atribucién de la competencia a los Juzgados
Centrales de la Audiencia Nacional, pues ni la conducta objeto de la denuncia
afecta a la seguridad del trafico mercantil, ni a la economia nacional ni a una
generalidad de personas, criterios que conforme hemos sefialado en reiteradas
resoluciones han de ser interpretado restrictivamente y en funcién de la mayor
facilidad en la investigacién judicial.

Interesante es también el supuesto en que una marca se utiliza en una pagina web creada
en un lugar, pero que afecta a una entidad con sede en otro. El Auto TS 18-4-2002 (RJ
4352) estima, creo que con razén, que el lugar de comision (a efectos de competencia),
es el de la creacidn de la pagina:

Sabido es que nuestra LECrim (art. 14), para solucionar las cuestiones penales
de competencia territorial, utiliza como criterio tnico de caracter preferente el
que tiene en consideracion el lugar de comisién del delito, criterio que, en el
caso presente y de acuerdo con el informe del Ministerio Fiscal antes transcrito,
nos obliga a determinar como Juzgado de Instrucciéon competente para conocer
de las presentes actuaciones el nim. 5 de Mdlaga. Todo ello de acuerdo con la

34 En el mismo sentido, aduciendo que es en el lugar de interceptacion “donde se han descubierto las
pruebas materiales del supuesto delito”, el Auto TS 5-12-2002 (yur 2003 16517).

35 Enel Auto TS 8-10-2001 (RJ 2002 5660), la cuestién de competencia que se planteaba era diferente
y dependia de que, en un supuesto en que se colocaban etiquetas y contraetiquetas falsas a botellas de
vino en un lugar y se distribufa bajo una denominacién de origen falsa en otro, el articulo aparentemente
aplicable fuera el 274 o el 275 CP, pues para el caso de que lo sea el primero (como provisionalmente
entiende el auto), el lugar de comision seria el de envasado y adhesion de etiquetas, mientras que si lo
es el segundo, serfa el de utilizacién y distribucion del producto.
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minuciosa exposicion remitida a esta sala por la magistrada titular del referi-
do juzgado de Valencia. Nos parece claro que sea el juez de lugar donde se ha
creado o disefiado la pagina «web» el que haya de conocer del posible delito
contra la propiedad industrial del art. 274 CP, pese a que la entidad perjudicada
cuyos derechos pudieran haberse visto afectados por estos hechos tenga su sede
en Valencia: el Valencia Club de Futbol sAD.%

1. Bien juridico

Parece que no cabe duda tampoco en la jurisprudencia de su contenido (fundamental-
mente) patrimonial®”’.

2. Perjuicio

El requisito del primer pérrafo del articulo 270 de realizar las conductas tipicas “en
perjuicio de tercero”® es interpretado en ocasiones en el sentido de produccién de un
efectivo perjuicio. Asfi, la sTs 2-10-2002 (RJ 9155) absuelve por no estar determinado
el perjuicio tipico al faltar también la determinacion de titulares de derechos de pro-
piedad intelectual perjudicados.

Sin embargo, la sap Barcelona 30-7-2001 (RJ 714) y otras consideran que nos ha-
llamos ante un “delito de tendencia” y que no es precisa la produccién del resultado
perjudicial®, si bien con frecuencia se refieren a supuestos en que el perjuicio se ha
producido.

Personalmente entiendo que interpretar el “en perjuicio” como simple intencién de
perjudicar ampliaria desmesuradamente el tipo (aunque lo restringiria también en
algun sentido), por lo que descarto esta interpretacion, pareciéndome preferible la de
exigir perjuicio o, quizd mejor, como interpretacion intermedia, la de exigir idoneidad
objetiva de la conducta para perjudicar (en todo caso, claro, este elemento debe ser
abarcado por el dolo). Esta dltima interpretacion es asumida también en ocasiones por
los tribunales, como, por ejemplo, en la SAP Cérdoba 12-6-2002 (ARP 520)%.

36 En el mismo sentido, Auto TS 22-7-2002 (Jur 2003 15192).

37 Asi, por ejemplo, SAP Vizcaya 14-4-1998 (ARp 1923), sap La Coruifia 24-12-1998 (ArRP 5914); sap
Barcelona 30-7-2001 (Arp 714); sap Sevilla 5-11-2002 (AR 743), que, sin embargo, considera que “el
objeto juridico es el derecho del autor, mal denominado derecho de propiedad intelectual”.

38 Sobre las diversas posibilidades interpretativas, v., resumidamente, Diaz Y GARCIA CONLLEDO. EPB,
2002, 429.

39 Por ejemplo, SAP Sevilla 5-11-2002 (RJ 743) (ni perjuicio ni lucro).

40 Mds adelante mencionaré brevemente la posibilidad de que no se aprecie el tipo por la insignificancia
del perjuicio.
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3. Las importaciones paralelas

Una cuestién especialmente interesante han supuesto las llamadas “importaciones
paralelas™!, que se plantea principalmente en relacién con fonogramas: por ejemplo,
el titular del derecho de explotacién exclusiva de una obra discogréfica cede a un ter-
cero, con autorizacién del autor, los derechos de distribucién para paises ajenos a la
Comunidad Europea, tercero que la distribuye en esos paises a precio inferior al que
fija el distribuidor en Espafia (hasta aqui todo licito). Pero el cesionario u otra perso-
na adquieren ejemplares en el mercado extracomunitario a precios mas baratos y, sin
la autorizacién del derecho de distribucién en Espafia (derecho que, segin la LPL, se
agota s6lo respecto de los ejemplares vendidos en la Unién Europea, por lo que es
licito importar de un estado miembro de la Unién), los introducen en nuestro pais para
venderlos (a menor precio).

Como hemos visto, la LO 15/2003 ha resuelto expresamente la cuestién pronuncidndo-
se por la tipicidad de esas importaciones. Sin embargo, creo que no es 0cioso resumir
brevemente aqui la discusion anterior, una de las mds relevantes en la materia, por su
propia importancia, por la trascendencia que pueda tener para el derecho comparado
y para que pueda juzgarse mejor si la decision legal es la mds acertada.

En este punto resulta crucial la sTs 2-4-2001 (RJ 2926)*2, que considera ilicita, pero
no penalmente tipica, la importacion paralela, al entender que el segundo pérrafo del
articulo 270 CP, en su redaccion original, abarcaba sélo la importacién de copias ili-
citas o “piratas”, argumentando: que el citado parrafo se referia a “dichas obras”, es
decir, las del parrafo primero, que serfan las ilicitas; que la referencia a la autorizacién
en ese parrafo segundo no era 6bice para esta interpretacion, pues, aunque las copias
sean ilicitas, el titular de los derechos podria renunciar a ellos después y consentir la
importacidn; que, suponiendo la existencia de dafio patrimonial, dificilmente se podria
imputar éste al importador, pues el supuesto dafio es el que produce la competencia
comercial derivada de los precios inferiores que los propios productores han fijado
para el mercado extracomunitario®?; que el principio de proporcionalidad indica que
no poseen el mismo contenido criminal la accién de importar copias procedentes de
la usurpacién de derechos intelectuales que la (menos disvaliosa) de importar copias
compradas legalmente al precio fijado en el mercado extracomunitario; que el bien

41 Sobre ella, ampliamente, recogiendo toda la discusién doctrinal y la STS en que nos vamos a fijar, y con
multiples referencias (que renuncio a repetir), MIRO LLINARES. La proteccion penal de la propiedad
intelectual, 2003, 408 ss.

42 Que de manera casi inmediata dio lugar al comentario laudatorio de MORENO Y BRAVO. “Proteccion penal
de la propiedad intelectual: la importacion paralela de fonogramas”, en Actualidad Juridica Aranzadi
484 (3-5-2001), 1 ss.

43 He aqui una manifestacion, si no de una contemplacion victimo-dogmatica dura, si al menos de la doc-
trina de la no imputacion objetiva del resultado al autor como consecuencia del comportamiento de la
victima, tan cara al ponente de esta interesante sentencia, BACIGALUPO ZAPATER.
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juridico protegido no son los precios de venta de las reproducciones de la obra ni el
delito persigue limitar la competencia, sino preservar el derecho de exclusividad en la
explotacion: s6lo lo dltimo corresponde al cardcter de ultima ratio del derecho penal,
por mucho que lo primero pueda ser protegido por otros sectores del ordenamiento.

Los argumentos de la sentencia coinciden en parte (algunos son nuevos) con los de un
importante sector doctrinal, aunque chocan con los del también muy relevante sector
contrario, que entendia que la ley no distinguia entre dos formas de importacion (y,
cuando quiere hacerlo, lo hace expresamente, como sucedia en el articulo 534 bisb.2 a
CP 1944/73, que hablaba de “copias ilicitas”), que “dichas obras” se referia a la “obra
literaria, artistica, etc.”, pues lo que resulta ilicito es la accién y no la obra intelectual,
ademds de que las conductas del primer parrafo del articulo 270 CP podian recaer sobre
obras reproducidas licitamente, que la autorizacién del segundo parrafo no se podia
referir a copias procedentes de una conducta delictiva, etc.

En mi opinién, que no puedo detallar aqui, los argumentos no politico-criminales que
aporta la sentencia eran superables (en buena medida en el sentido del sector doctri-
nal contrario), y la importacién paralela si que afecta al bien juridico protegido en el
articulo 270, en concreto a algunas facultades reconocidas legalmente del derecho de
distribucién. E incluso podria pensarse que la afectacion del citado bien juridico es de
suficiente entidad como para justificar la intervencion del derecho penal. Sin embargo,
lo que si me plantea dudas es que la conducta sea de idéntico desvalor a la importacién
de copias ilicitas. Por ello y por la poca precision del precepto, no es descabellada la
apelacidn del tribunal a quo en el caso de la sentencia a una interpretacién “pro liberta-
te” (que, con incorreccidn terminolégica, subsume en el principio “in dubio pro reo”).
Pero tampoco la apelacién del otro sector doctrinal a que donde la ley no distingue
nosotros no debemos distinguir carecia de fundamento. Probablemente, de lege lata
habria que sostener ya con la redaccion original de 1995 Ia tipicidad de las importa-
ciones paralelas, teniendo en cuenta en la determinacién de la pena su menor desvalor,
propugnando de lege ferenda que el tipo de la importacion paralela esté conminado con
una pena menor, lo que, desde luego, no ha sucedido en la LO 15/2003, que castiga
el supuesto con igual pena (aunque, curiosamente, el que se refiera expresamente a
€l puede ser un indicio de que no estaba contemplado en la redaccién anterior, si bien
cabe interpretar que si lo estaba pero de una forma no muy clara que habria venido a
aclarar la reforma).
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Fotocopias en establecimientos*

En alguna ocasién no se aprecia delito cuando el responsable de un establecimiento
hace fotocopias de obras a peticion del piblico —concretos clientes— (no poniéndolas a
disposicion del publico), por entender que se trata de copias para uso privado y resultar
irrelevante que las haga el propio usuario o las encargue al responsable de un negocio
de fotocopia®. La interesante sap Barcelona 13-3-2000 (ARP 291) es contraria a esa
doctrina y cree que la cuestion ya no es tan polémica (sin embargo, sigue habiendo
sentencias en la linea anterior):

Sobre el primer extremo, el problema pivota en torno a los limites del concepto
de reproduccion. El articulo 31.2 del texto de 1987 establece que las obras ya
divulgadas podran reproducirse sin autorizacién del autor cuando se realicen
«para uso privado del copista, siempre que la copia no sea objeto de utilizacién
colectiva ni lucrativa», redaccién que fue objeto de reforma por la insatisfaccion
del mensaje normativo, poco claro en cuanto a los conceptos de uso privado
y utilizacién colectiva. En efecto, por copista tanto puede entenderse a quien
realiza la copia como a aquel que simplemente solicita que le sea hecha, es decir,
quien la encarga. En el primer caso, las empresas dedicadas a la reprografia no
quedarian amparadas por el limite a la exclusiva de reproduccion del titular del
derecho de propiedad intelectual; y si bien es ésta la interpretacion dominante
en la actualidad, especialmente a raiz de la entrada en vigor del RD 1434/1992,
que explicitamente se pronunciaba sobre el particular, negando el caracter de
copia privada a las que se efectuaran en establecimientos abiertos al publico
con material apto para la reproduccién, durante un importante periodo no fue
asi, sino que por copista se entendia a aquel que realizaba el encargo. Lo que
llevé a las empresas de servicios de copisteria a buscar una solucién intermedia
como la puesta a disposicién del publico de las maquinas fotocopiadoras, de
modo que en ningln caso pudiera imputarse la accién al titular o encargado de la
empresa. El desconcierto de la medida también reclamé una solucién legislativa
que pusiera orden en el desconcierto juridico y social, pues no debe olvidarse la

44 Similar es la problematica més reciente de copia de CD musicales, a la que no me referiré expresamente

45

para no alargar mds este (ya extenso) trabajo. Tampoco aludiré a la copia de programas de ordenador,
sea en el disco duro o en otro soporte removible: en estos casos, se ha condenado por la copia realizada
en establecimientos de informdtica cuando se observa que la misma excede de la recomendacioén a los
clientes de la realizacion de una copia de seguridad (v., por ejemplo y entre otras, SAP Valencia 13-4-
2000, ArRP 1614). Problema mds general es el de la proteccion penal de los programas informaticos.
Sobre €l, con ulteriores referencias, GOMEZ MARTIN. “La proteccién penal de los derechos de autor sobre
programas informaticos: un ejemplo de la naturaleza patrimonialista de los delitos contra la propiedad
intelectual en el CP de 19957, en Revista del Poder Judicial (RpY) 66 (2002), 143 ss.

Asi, por ejemplo, SAP Sevilla 26-12-1996 (v. el comentario a esta sentencia de MARTINEZ Ruiz. “La copia
para uso privado, observada desde el articulo 270 del Cédigo Penal. Especial referencia a la sentencia
de 26 de diciembre de 1996, dictada por la Secc. 1* de la Audiencia Provincial de Sevilla”, en La Ley
1997-5, 1897 ss.), sap Valencia 19-12-2000 (Jur 2001 96227); sap Castellon 27-2-2003 (Arp 320).
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trascendencia que en &mbitos como el universitario y bachiller podia alcanzar
cualquier tipo de solucién. A ello, como se ha podido sefialar, se sumaba un
factor de complicacidn, cual era la autorizacion legal expresa a la reproduccion
por motivos de investigacion, lo que provoc6 la especulacién sobre si el estudio
académico podia considerarse como tal.

Sin embargo, analiza el interesante problema de la posible existencia de un error sobre
el elemento normativo “reproduccién”, error que estima de tipo*® e invencible, con lo
que, de una manera muy inteligente y (al margen de la clase de error) razonable, llega
ala absolucién®’.

Otras veces no se entra en tantas disquisiciones y se condena por haberse encontrado
copias de libros o apuntes universitarios en establecimiento*. A veces encontramos
mayor argumentacion, como sucede en la SAP Asturias 5-7-2001 (JUR 281269):

Esta Sala, tras la detenida lectura de la resolucién dictada, discrepa de la be-
névola tesis sustentada en la resolucién recurrida, donde tras reconocer que su
conducta encaja en las previsiones tipicas del art. 270 del Cédigo Penal, acordd
la libre absolucién por entender que en virtud del principio de intervencién mi-
nima del derecho penal los hechos enjuiciados no han de ser objeto de sancién
penal por no contar con suficiente relevancia, afirmando que el riesgo de que
se produzca lesién al bien juridico protegido es menor al tratarse de copias rea-
lizadas a peticién de los clientes, no constando que en una misma ocasion se
hayan realizado mas de una reproduccién de un mismo ejemplar. Sin embargo
tal postura no puede ser compartida, el art. 270 del Cédigo Penal sanciona una
serie de conductas que describe: reproducir, plagiar distribuir o comunicar,
realizadas, en todo o en parte, de una obra literaria, artistica o cientifica con
4animo de lucro y en perjuicio de tercero, publicamente y sin autorizacién de
los titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus
cesionarios. Tales circunstancias indudablemente confluyen en este caso, en el
establecimiento «Servicio de Fotocopias Pidal», que explotaban los acusados,
se realizaba el copiado de libros de forma indiscriminada, como una mas de
las tareas que habitualmente se llevaban a cabo en dicho establecimiento, que
incluso se anunciaba de modo expreso con carteles situados en el local, por lo
que no puede sostenerse que nos encontremos ante una actividad esporadica
u ocasional, sino que de lo actuado se desprende que tal cometido presentaba

46 Cuestion compleja en la que aqui no puedo detenerme. Acerca del error sobre elementos normativos del
tipo, v., entre otros, mi trabajo: Diaz Y GARCIA CONLLEDO. “Los elementos normativos del tipo penal
y la teorfa del error”, en Estudios juridicos en memoria del profesor Dr. D. José Ramon Casabd Ruiz 1,
1997, 657 ss.

47 Sin embargo antes habia negado la existencia de cualquier clase de error en un supuesto similar la SAP
Pontevedra 30-6-1999 (arp 2814).

48 Asi, por ejemplo, sap Badajoz 4-6-1998 (Arp 2354).
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las caracteristicas de llevarse a cabo frecuentemente, sin que se cobrase a los
cliente cantidades diferentes al importe de las copias realizadas, por derechos
correspondientes de propiedad intelectual. Los acusados se lucraron de la acti-
vidad reproductora realizada de las obras, al destinarlas al piblico en general,
causando el evidente perjuicio a los autores o a las personas a quien estos hubie-
sen trasmitido sus facultades de reproduccién y divulgacién de los ejemplares,
al no tener la consideracién de reproducciones para el uso privado del copista
las efectuadas en establecimientos dedicados a la realizacién de reproducciones
para el publico, o que tengan a disposicion del publico los equipos y materia-
les para su realizacion, por lo que es procedente la revocacion de la sentencia
absolutoria dictada y en su lugar acordar la condena de los acusados como
responsables de un delito contra la propiedad intelectual®.

Alquiler o venta de videos, discos, etc. “piratas”>

Normalmente se considera tipica la conducta®!, habiendo excepciones, como la de que

los

CD se presten a miembros de una asociacién sin dnimo de lucro y fines culturales

relacionados con la musica con sede en el mismo local, por tiempo limitado y como
derecho derivado del pago de su cuota social®?, siempre y cuando una situacién asf no se
pruebe claramente como de utilizacién de una tapadera’3. Otra excepcién al castigo se
da en algunas resoluciones judiciales cuando consideran que las copias vendidas (a me-
nudo en mercadillos o rastrillos, aunque este dato no es determinante®*) son tan burdas>

49

50

51

52

53

54

55

Interesante argumentacion se halla en la ya citada SAp Cérdoba 12-6-2002 (ARp 520), que, entre otras
cosas, sefiala que se trata de “reproduccion para el piblico” realizada en establecimiento publico.

En relacién con la pirateria musical (no sélo en el supuesto del enunciado), v., por ejemplo, ARMENGOT
VILLAPLANA. La Ley 5670 (5-12-2002) (no me ha sido posible manejar el tomo anual correspondiente
de esta revista, sino sélo su edicion electrénica).

V., entre otras muchas, cuya cita, por su nimero, omito, SAP Barcelona 2-3-1998 (Arp 1469), SAp Vizcaya
14-4-1998 (arP 1923), negando la existencia de error.

Asi, SAP Salamanca 26-2-1998 (arp 460), si bien la propia sentencia reconoce que los hechos infunden
“cierta sospecha sobre su licitud”.

Como parece suceder en el supuesto de algunas sentencias: SAP Palencia 28-1-1998 (ARp 420), SAP
Navarra 28-4-2000 (AR 2408).

Asi, lasap Huesca 7-7-1998 (ARP 3626) condena a quien vende durante un afio y medio copias de cintas
originales.

Se podria relacionar esta cuestion con la de la capacidad de inducir a confusién que mencionaré mas
ampliamente al referirme a los delitos contra la propiedad industrial, pero, en mi opinién, hay que ha-
cer una diferencia: en los casos de copias de CD, videos, etc., por burda que sea la copia, su contenido
sigue siendo la obra artistica original (las canciones, la pelicula, etc.), mientras que en la oferta en el
mercado de burdas imitaciones de productos de marcas prestigiosas no hay nada original. De ello no
se deriva inmediatamente una consecuencia para el castigo o la impunidad de unas u otras conductas,
pero puede que resulte menos evidente la insignificancia o inidoneidad, basada en el cardcter burdo de
la copia, para vulnerar los derechos correspondientes en el primer caso que en el segundo.
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(y a menudo escasas’®) que es imposible produzcan perjuicio alguno a los titulares de
los derechos (diferenciando a éstos de los consumidores)’”.
6. Tipo cualificado (art. 271 CP)

Me referiré aqui sélo a las cualificaciones existentes antes de la reforma por LO
15/2003, que son las que mds problemas de precisién plantean. En relacién con la
especial gravedad del beneficio obtenido, la sTS 19-5-2001 (RJ 9955) admite como
tal (en un supuesto de emisiones televisivas parcialmente “piratas”) el de 6.331.686
pesetas (38.054,20 euros), cantidad declarada por el sujeto como 1vA en el afio de los
hechos. La argumentacién, que reproduzco, pone de manifiesto las dificultades para
determinar este elemento de agravacién (por mucho que niegue la pretensién del recu-
rrente, apoyada en declaraciones doctrinales, de que el elemento es criticable desde el
punto de vista del principio de legalidad) y, en todo caso, creo interesante reproducirla
en este trabajo, dada su especial atencidn a la practica, pues refleja algunos puntos que
nuestro alto tribunal considera relevantes:

2. El articulo 271.a) que ha sido aplicado establece una agravacién de la res-
puesta punitiva, cuando el beneficio obtenido alcanza especial transcendencia
econdémica. Una vez mds el legislador acude a conceptos indeterminados, en
cuanto a la fijacién de la pena a imponer y de la figura delictiva o modalidad
agravada que se trata de aplicar. El concepto de transcendencia econémica hay
que fijarlo, en funcién de la repercusién externa que produce la cuantia de la de-
fraudacion producida en los intereses derivados de la titularidad de la propiedad
intelectual. Es cierto que existen precedentes, en otras secciones del Cédigo, en
las que la pena se fija también en funcién del perjuicio econdémico ocasionado,
debido al valor econémico de la defraudacién y a la entidad del perjuicio. Re-
chaza, como ya se ha dicho, que el valor de lo defraudado se mida en relacién
con la cantidad facturada por IVA ya que este concepto, engloba otros factores
que le hacen inaplicable. Los célculos se realizan también sobre el nimero de
abonados que han resultado localizados y las cuotas mensuales que pagaban,
asi como la posibilidad de extender la captacién de futuros consumidores, dado
el atractivo precio que se ofrecia al no pagar ninguno de los derechos de autor
y no tener que hacer frente a las sumas, que se hubieran podido solicitar por
los titulares de los derechos para autorizar la emisién. 3. Es cierto que no se
encuentran precedentes jurisprudenciales, en esta materia, que puedan servir
de orientacidn para fijar el médulo que constituye la frontera a partir de la cual
entra en juego la modalidad agravatoria, por lo que resulta obligado acudir a los
baremos fijados por la abundante jurisprudencia, producida para estos casos en
torno a los delitos de estafa y apropiacion indebida. Quiza seria necesario que

56 Sobre todo en este caso podria apreciarse una aplicacion del principio de insignificancia para excluir el
tipo penal.

57 Asi, por ejemplo, SAP Las Palmas 7-2-2001 (Arp 24).



122 Miguel Dfaz y Garcia Conlledo

estos valores, estuvieran sometidos a las fluctuaciones econémicas que necesa-
riamente influyen sobre estos factores, pero no nos parece descabellada la opcién
de la Sala sentenciadora de fijar la suma aproximada, del valor y transcendencia
del beneficio econémico obtenido, en torno a los seis millones de pesetas. Se
trata de una suma que juega su papel valorativo en el marco de los beneficios
que producen normalmente estos sectores de difusién, por lo que debemos
tener en cuenta la especial gravedad del dafio producido. [Pero, entonces, ;no
seria procedente acudir a la cualificacion de la letra b del mismo articulo en su
version vigente en el momento de los hechos y la sentencia? Probablemente las
dificultades para fijar esa gravedad serian similares.]

La sAp Sevilla 5-11-2002 (RJ 743) considera que se da el supuesto de la letra b del
precepto por ascender los dafios a 10.541.700 pesetas (63.356,89 euros), entendiendo,
con apoyo en STS anteriores en materia de estafa y apropiacion indebida, que el tipo
agravado se da a partir de los dos millones de pesetas.

En la sap Alicante 19-6-2001 (JUR 266645) se descarta la aplicacion del tipo cualifica-
do a unos acusados, por ascender los beneficios (o los dafios, no queda claro cémo se
conceptian) a 486.000 pesetas (2.920,92 euros), mientras que si lo aprecia para otros,
por ser de 62.550.000 pesetas (375.933,07 euros).

En referencia al dafio, tampoco estima que se dé el tipo agravado la sap Barcelona 30-
7-2001 (RJ 714), que aporta alguna fundamentacién:

Son acogibles los argumentos que se exponen haciendo analogia con la agravan-
te prevista para las defraudaciones, como lo son razones de mera proporciona-
lidad. Si partimos del principio de proporcionalidad de las penas a la gravedad
del delito, que no es sino una manifestacion del principio de legalidad, hemos
de concluir que el plus punitivo del art. 271 del CP, tanto en la extensién de
la pena privativa de libertad como en la inhabilitacién profesional, exige un
perjuicio mucho mds grave que el de novecientas mil pesetas [que equivalen
a5.409,11 euros]®8.

7. Responsabilidad civil

En esta materia (de cardcter civil y no penal), pondré simplemente de manifiesto que,
aunque el tenor literal del art. 272.1 es clarisimo y remite a la Ley de Propiedad Inte-
lectual para la determinacion de la extensién de la responsabilidad civil, y el primer pa-
rrafo del art. 140 de ésta (texto refundido de 1996) establece que “el perjudicado podra

58 Lasentencia no admite la valoracion del beneficio realizada en el escrito de acusacion, que era de mds
de cuatro millones de pesetas (o sea, mds de 24.040,48 euros), y si s6lo el dafio citado que constaba en
la sentencia del Juzgado de lo Penal.
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optar, como indemnizacidn, entre el beneficio que hubiere obtenido presumiblemente,
de no mediar la utilizacién ilicita, o la remuneracién que hubiera percibido de haber
autorizado la explotacién”, alguna sentencia todavia tiene que recordar este régimen,
revocando la sentencia de instancia (v. SAP Barcelona 8-11-2001, jur 2002 41032).

D. Propiedad industrial
1. Bien juridico

En algunas resoluciones judiciales, se sefiala que el interés protegido es el de los con-
sumidores, lo que, como ya he indicado, me parece, si no se dice mds, incorrecto (asi,
por ejemplo, SAP Zaragoza 21-1-1997, ArP 22), si bien normalmente se introducen mds
matices, tomando (a menudo literalmente) la argumentacién de la conocida STS 6-5-
1992 (RJ 4314) (anterior por tanto a la vigencia del actual CP), para sefialar que

el bien juridico protegido por este delito, lo mismo que en aquellos otros su-
puestos de figuras penales relativas a la Propiedad Industrial, se encuentra en
la necesidad econdmico-social de intervencién del Estado a fin de promocionar
el fomento de la investigacién y el desarrollo tecnoldgico (predmbulo de la
mencionada Ley de Patentes 11/1986), que exige favorecer la exclusividad no
s6lo en la utilizacién de los inventos, sino también en el uso de los signos dis-
tintivos de la empresa, para permitir asf la correspondiente ganancia mercantil
a quienes invierten sus bienes en el hallazgo de sus productos o en la mejora
de su calidad,

Lo que resulta mas correcto, afiadiéndose que el favorecimiento de la exclusividad se
fundamenta tanto en la proteccién de los consumidores como en la del titular del dere-
cho (asi, por ejemplo, SAp Las Palmas 9-1-2003, ArRP 543), quedando la duda de si se
apunta s6lo a intereses que se protegen de manera mas o menos indirecta o, como mas
bien da la impresién, a una doble dimensién del bien juridico, que no comparto en esos
términos (asi, por ejemplo, SAP Pontevedra 13-10-1999, ArRp 4513, que no deja lugar
adudas y cita doctrina cientifica, SAp Madrid 18-12-2000, Jur 2001 66261, o Auto AP
Girona 29-4-2002, JUR 168244)%°.

Hay resoluciones que defienden claramente que el bien juridico es la exclusividad del
titular del derecho (v., por ejemplo, Auto AP Madrid 21-10-2002, yur 2003 90352,
discutible, sin embargo, en algunos aspectos, como lo demuestra el voto particular

59 Enelcaso del art. 275 CP, referente a la utilizacién de denominacién de origen o indicacién geogréfica
indicativa de calidad, la sap La Rioja 12-2-2003 (arp 331) llega a hablar de tres bienes juridicos: “el
interés de las empresas y productores que las emplean para individualizar sus productos; el de los con-
sumidores que reconocen en los productos que las portan unas determinadas cualidades; y, finalmente, el
fin econémico o social general, por cuanto que pueden constituir un valioso instrumento para contribuir
al desarrollo econémico”, si bien sefiala que confluyen en el de derecho exclusivo de uso.
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al mismo) o que es un bien juridico de caracter individual y patrimonial (asi, muy
claramente, SAP Barcelona 12-2-2201, Jur 147515, si bien me parece mds discutible
que precisamente de ese caracter individual se derive la perseguibilidad sélo mediante
denuncia del agraviado que, como sabemos, establecia el CP hasta la reforma por LO
15/2003). Y son multiples aquellas que sefialan, sobre todo en materia de marcas, que
el bien juridico protegido son los derechos inherentes a la titularidad de la marca y no
tanto los de los consumidores, si bien éstos alcanzan asi una protecciéon mediata®® e
indirecta, aunque a veces por ello se dice de modo un tanto confuso que no es la ex-
clusividad lo que se protege, o, mds correctamente, que éstos pueden servir de baremo
para medir la capacidad lesiva de la conducta en relacién con los derechos del titular
(v., entre otras, SAP Barcelona 10-1-2002, JUR 95892, 2-4-2002, JUR 176222, 9-5-2002,
JUR 222410, sap Valencia 5-3-2002, ARP 389, si bien esta tltima insiste en la exigencia
de un perjuicio para los consumidores).

2. Algunas precisiones al tipo de articulo 273 CP

Mencionaré solamente que, con razén, la jurisprudencia deja claro que no basta con el
registro de un modelo de utilidad para que éste pueda ser objeto de la proteccion penal,
sino que debe contener alguna novedad técnica inscrita como tal (asi, por ejemplo,
SAP Zaragoza 21-1-1997, ARP 22, si bien, apelando a la exigencia en la jurisprudencia
del TS anterior al CP 1995 de la existencia de “repulsa social”), y que no basta para
integrar el tipo que un sistema presente una mera similitud con otro patentado, menos
aun si la mayor parte del sistema es parecido al de otros productores (por ejemplo,
Auto AP Lleida 15-3-2001, Jur 140525, apelando al principio de fragmentariedad del
derecho penal).

3. Términos de la comparacion en el articulo 274.1 CP

Frente a una comparacién de productos sin mas, que no es determinante, lo que se ha
de comparar son los signos y los sectores de actividad en que se utilizan:

En tal sentido, para determinar si una conducta tiene su encaje en el articulo
274.1 del Codigo Penal cuando se refiere a la utilizacion de un signo distintivo
idéntico o confundible con el registrado, para distinguir los mismos o similares
productos, servicios, actividades o establecimientos para los que el derecho
de propiedad industrial se halla registrado, deben hacerse dos comparaciones:
una, entre las caracteristicas externas de las marcas o signos distintivos, para
dilucidar si puede confundirse el registrado con el utilizado por la persona a la
que se imputa el delito por su morfologia, color, etc., lo que exige un andlisis

60 Enladoctrina, desde posturas que sostienen el cardcter individual del bien juridico, se habla sin embargo
incluso de “bien juridico mediato” para referirse a los intereses supraindividuales tenidos en cuenta por
el legislador (MORENO Y BRAVO. Delitos contra la propiedad industrial, 1999, 44 ss.).
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especifico y detallado entre el signo distintivo amparado por el registro y el
empleado en los productos, servicios o actividades discutidos; y otra, analizar
si los concretos productos o servicios comercializados por el imputado estan
incluidos entre los relacionados en la certificacion expedida por la Oficina de
Marcas y Patentes como protegidos por el signo distintivo [Auto AP Madrid
21-10-2002, yur 90352].

4. Capacidad de producir confusion en compradores

En multitud de resoluciones judiciales, relacionadas con la venta de productos imitando
otros de marcas prestigiosas, se plantea la cuestion de si es exigible que los productos
den lugar a confusién en los compradores, es decir, que éstos puedan creer que se trata
de productos de la marca genuina. Mayoritariamente consideran los tribunales que es
exigible la capacidad de inducir a error, haciéndolo a veces con apoyo incluso literal
en STS anteriores a la vigencia del CP 1995, como la ya mencionada de 6-5-1992 (RJ
4314) o la anterior de 22-1-1988 (RJ 436), aunque no sélo ellas.

Anticipando mi opinién, considero acertada esta exigencia, aunque la razén de ser de
la misma no resulta evidente, sino que requiere una explicacion.

Asf, como digo, la mayoria de las resoluciones exigen este requisito, utilizando diversos
argumentos, no todos de igual peso: falta de repulsa social (retomando una exigencia de
la jurisprudencia anterior al CP, hoy desde luego discutible), cardcter fragmentario o de
ultima ratio o principio de intervenciéon minima del derecho penal, principio de lesivi-
dad, imposibilidad de que los objetos sean de la marca original dadas las circunstancias
de bajo precio, lugar donde se venden —muchas veces mercadillos o rastros—, doble
dimensién individual y colectiva del bien juridico, mencién en la Ley de Propiedad
Industrial de 1902 de los términos “confundan” (art. 134) y “confundiéndolos” (art.
138), caracter de signo o medio distintivo de la marca segin la normativa reguladora,
etc.%!. En algunas de estas sentencias (por ejemplo SAP Las Palmas 9-1-2003, ARP 543)
se concede que la venta en mercadillos a bajo precio pueda causar desprestigio a la
marca, pero se entiende que ésta es una cuestién que debe solventarse en la jurisdic-
cioén civil a través del resarcimiento de dafios, si procede. No me detendré ahora en el
ultimo problema, pero me gustaria apuntar que no es tan sencillo como parece, pues
no es evidente que el dafio provenga de los productos de la marca original dejados de
vender (lucro cesante) a potenciales clientes que “se han pasado” a la falsa, porque
precisamente la incapacidad de inducir a error hace que los clientes distingan perfec-

61 Por ejemplo, en alguno o varios de estos sentidos: SAP Madrid 18-12-2002 (JUR 66261), SAP Baleares
28-9-2001 (Jur 328104), relativa a rétulo de establecimiento comercial, sap Cérdoba 7-12-2001 (JUR
2002 44598), sap Valencia 25-1-2002 (Jur 87968), 5-3-2002 (ARP 389), que apunta en el sentido de
las mds certeras resoluciones a las que enseguida me referiré, aunque es mds confusa, Auto AP Girona
29-4-2002 (JUR 168244), con mucha argumentacion y cita de resoluciones judiciales, sAp La Rioja
3-12-2002 (Jur 43088), sap Las Palmas 9-1-2003 (ARrP 543), bastante prolija en argumentos.
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tamente y normalmente quien compra productos de la falsa raramente compraria de
la genuina y viceversa. Mds bien podria aducirse que, mas que un desprestigio de la
marca original en si, 1o que puede suceder es que, a través de su “popularizaciéon” por
las imitaciones, algunos clientes dejen de usarla por temor a que no se les reconozca
su exclusividad.

Sin embargo, en otras resoluciones no se alude a esta exigencia, pese a que en algunos
casos se dan circunstancias semejantes (por ejemplo, venta en mercadillos a bajo pre-
ci0%?), si bien en otros en realidad la capacidad de confusién es mayor (por ejemplo
por venderse en tiendas que no se dedican precisamente a saldos u ofertarse a precio
no tan bajo)®3.

Otras resoluciones, como el Auto AP Madrid 21-10-2002 (Jur 2003 90352), pretenden
matizar:

Con los anteriores razonamientos, la puesta en peligro del bien juridico pro-
tegido en cada uno de las referidas infracciones criminales —el derecho en ex-
clusiva de explotacién del titular— no dependera tanto de aptitud del producto
en cuestion para provocar error en el consumidor (que, como antes se dijo, en
muchos casos serdn los padres y no los nifios a los que van dirigidos los jugue-
tes), como de la trascendencia en cada caso de la infraccion de los derechos de
propiedad industrial o intelectual, derivada, entre otros factores, de la cuantia
de los productos comercializados®, del &mbito en el que se produce la comer-
cializacién (no es lo mismo la venta directa en mercadillos donde el ptiblico
es consciente del posible origen irregular de los objetos expuestos en venta, o
incluso en tiendas de pequefio tamafio, que en almacenes de venta al por mayor,

62 Hay resoluciones (sean absolutorias o condenatorias) en que la venta a bajo precio o a personas distintas
de los distribuidores autorizados o la experiencia del sujeto se utiliza como prueba del conocimiento de
los sujetos de que no se trataba de productos de las marcas originales. Obsérvese sin embargo que esto
no contradice necesariamente la exigencia de capacidad de inducir a error a los compradores, siendo lo
habitual que en estos casos los imputados son quienes compran a otros para ofrecer luego en el comer-
cio (por ello, a veces se les absuelve, pese a afirmar ese conocimiento, porque resulta que no inducen
aerror los productos cuando los ponen a la venta). V., por ejemplo, SAP Jaén 4-3-2001 (ArRp 2002 234),
SAP Valencia 5-3-2002 (ARp 389), sap Lugo 9-12-2002 (Jur 2003 64329).

63 V., por ejemplo, sTs 20-10-2000 (RJ 8074), sap Malaga 19-10-2001 (Jur 2002 30805), referente a
venta en tienda en que me da la impresion de que la capacidad de inducir a error era mayor, 18-7-2002
(246032), sap Jaén 4-3-2001 (arp 2002 234). MOSCARDO. “Delitos relativos a la propiedad industrial”,
en Delitos y cuestiones penales en el dmbito empresarial. Manual 11, Expansion, 1999, 212 ss. considera
que el art. “274 del Cédigo Penal supone la superacion de la doctrina del error del consumidor” (214)
y se extrafia de que en publicaciones y resoluciones se vuelva a ella.

64 Aunque no se refiere exactamente a lo mismo, niega con razén que la exigencia de “fines industriales
y comerciales” suponga comercializacion a gran escala la sap Barcelona 5-10-2001 (Jur 2002 85), si
bien habria que apuntar que, en algin caso, el principio de insignificancia podria operar para excluir la
tipicidad.
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como del que es titular el imputado), o de las propias caracteristicas del signo
distintivo falsificado®.

La explicacién, en mi opinién, mds correcta, se aproxima a la que ofrecen (a veces
junto a otros argumentos) diferentes sentencias, frecuentemente, por cierto, de la AP
Barcelona; asf, por ejemplo, la de esta audiencia, de 9-5-2002 (Jur 2002 95892)°:

Sentado lo anterior, sin embargo, no cabe efectuar una interpretacion del articulo
274 CP atin mas expansiva de lo que su tenor literal posible, a la vista de lo que
la legislacion sectorial tutela, permite. Cuando el precepto se refiere a la imita-
cién, reproduccidn, etc o de cualquier modo, utilizacién de signos distintivos
(en este caso marcas) iguales o confundibles con el de su legitimo titular, para
la distincién (I6gicamente en el mercado) de productos iguales o similares estd
identificando dos tipos de supuestos con absoluta nitidez. Aquellos en los que
la marca, sin ser idéntica, por sus caracteristicas permite inducir a error sobre
ella y, por tanto, sobre las cualidades del producto que trata de adquirirse; y,
por otra parte, aquellos en que siendo exactamente igual a la marca legalmente
registrada se utiliza para la distincién de productos idénticos o similares, es
decir; de la misma especie, de modo que pueda inducirse a error al consumi-
dor sobre la pertenencia del producto a la marca. En ambos casos se recurre
a la capacidad de confusién en el consumidor o, lo que es lo mismo, al riesgo
potencial en la realizacién de los derechos derivados de la marca. Porque, en
definitiva, aunque sea el consumidor el patrén de medicién empleado, lo es a
los exclusivos fines de contrastar la peligrosidad de la conducta para los dere-
chos derivados del registro o utilizacién conforme a las disposiciones legales
de la marca. Y, en esta l6gica, no tiene cabida la subsuncién en el precepto de
productos simplemente falsificados cuando dicha falsificacién, por las condi-
ciones que rodean al producto sea incapaz de manifestar una vinculacién entre
éste y el signo distintivo o marca utilizado.

O, dicho de otro modo, la exigencia no se basa en que el bien juridico protegido sean
los intereses de los consumidores, sino en que, si no se produce el riesgo de confusion,
es porque el derecho exclusivo del titular a identificar sus productos y servicios distin-
guiéndolos de otros no ha sido vulnerado. Este razonamiento podria encontrar apoyo
incluso (aunque el argumento no me parece evidente) en el tenor literal del articulo
274.1 CP: “[...] utilice [...] para distinguir”®’.

65 V., sin embargo, el voto particular a este auto.
66 V.también, entre otras recientes, las SAP Barcelona 10-1-2002 (JUR 95892), 2-4-2002 (JUR 176222).

67 Utiliza este argumento SEGURA GARCIA. RGD 630 (1997), 2278; en DEL ROSAL BLAScO (ed.). Estudios,
1997, 239; Empresa y derecho penal, 11. cDj 1998, 1999, 42, en una linea argumental coincidente con
la sefialada (2278 s., 239 ss.; 42 ss.).
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Evidentemente, para que se dé la idoneidad para producir confusién no es necesaria
una identidad absoluta entre los signos (“idéntico o confundible”) ni tampoco entre
los productos ni la clase de productos (“idénticos o similares”®®) (v., por ejemplo, SAP
Madrid 11-7-2003, Arp 783).

5. Marcas notorias (no registradas)

Un interesante problema planteado ante los tribunales es el de si el articulo 274 CP
otorga proteccion a las llamadas “marcas notorias”®. La cuestién parece haber quedado
zanjada claramente, en mi opinidn, en el sentido correcto y adecuado al claro tenor
del precepto, en la STS 2-6-1998 (RJ 8283), en el sentido de que no es suficiente con el
cardcter notorio de la marca, sino que es preciso el registro:

Lanueva redaccion del tipo penal, sin embargo, requiere que se trate de un «de-
recho de propiedad industrial registrado conforme a la legislacién de marcas», es
decir, segtin lo establecido en la Ley 32/1988, de 10 noviembre. Por tal motivo
se plantea la cuestion de si la proteccién penal alcanza a las llamadas «marcas
notorias», como parecen ser las falsificadas por los acusados, que estan previstas
enel articulo 3.2 de esta ley. Se trata, segiin esta disposicion, de marcas conoci-
das en Espafia con notoriedad con anterioridad a su registro. Pero, la proteccién
legal de estas marcas, se limita, en la Ley 32/19887%, a conceder a los «sectores
interesados» una accién judicial para reclamar la anulacién del registro de una
marca para productos idénticos o similares «que pueda crear confusién con la
marca notoria» (articulo 3.2). De ello se deduce que la proteccion legal de las
marcas notorias no es equivalente a la que se dispensa a las marcas registradas,
pues sélo acuerda al perjudicado un derecho a regularizar registralmente su
situacion. Por tal razén las marcas notorias no pueden ser equiparadas a los
efectos del articulo 274.1 CP a las marcas registradas. La extension del tipo a
tales marcas s6lo seria posible vulnerando el principio de legalidad (articulo
25.1 Constitucién espaiiola).

68 Lo cual no quiere decir, como sabemos, que baste cualquier semejanza, no sélo en el tipo de productos,
servicios, etc., a lo que se refiere directamente el pasaje citado del art. 274, sino tampoco entre los con-
cretos productos, pues habra incluso casos en que, siendo idénticos o casi idénticos, otras circunstancias
hagan imposible la confusion, pero también a la inversa. En el tipo del art. 275 sucede algo similar, de
modo que parece correcta la confirmacion de la condena por la SAP Valencia 24-5-2001 (JUR 265383)
aquien con una pegatina que pone “fabricado en Jijona” tapa las palabras que indicaban que se trataba
de turrén duro de cacahuete (no de almendra y sin la denominacion de Gijona, aunque estuviera hecho
en esa localidad).

69 V., por ejemplo, SEGURA GARCIA. RGD 630 (1997), 2273 ss.; en DEL ROSAL BLASCO (ed.). Estudios,
1997, 232 ss.; Empresa y derecho penal, 11. ¢DJ 1998, 1999, 34 ss., considerando que deberfa haberse
hecho una excepcion a la exigencia de registro en el &mbito de la marca notoria no registrada.

70 La cuestién no ha cambiado en la vigente Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas.
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La sentencia sefiala con razén que, no obstante, la falsificaciéon de marcas notorias
puede ser parte del engafio propio de una estafa (como en el caso de autos), quedando
protegidas penalmente en esa medida. Esta doctrina es reiterada en sentencias de tri-
bunales inferiores, a menudo con cita de la mencionada’!.

6. Insuficiencia de la fotocopia simple como prueba del registro

Aplicando una doctrina general para diversos delitos (y con cita de STS no especifica-
mente relacionadas con delitos contra la propiedad industrial), la SAP Asturias 19-3-
2002 (arp 317) nos recuerda que para que exista el delito es fundamental el registro,
pero para probarlo no vale la fotocopia simple.

7. Prueba del dolo

Aunque se refiere a un elemento subjetivo especifico, como es el 4nimo de defraudar,
cuya exigencia me parece muy discutible, pues no se pide expresamente en el articulo
274 CP, que habla simplemente de “fines industriales o comerciales”7?, nos puede servir
de ejemplo de circunstancias que los tribunales toman en consideracion para la prueba
del dolo en ese delito la sap Malaga 10-11-1998 (ARP 5769):

a) la forma irregular de adquirir las prendas fraudulentas a sendos individuos
de nacionalidad portuguesa que traian del pais vecino el género procedente de
las marcas prestigiosas intervenidas (Lacoste, Lewis, Burberrys, etc.), b) la
ausencia de acreditacién por tales individuos del cardcter legitimo u original
de las prendas que le fueron intervenidas, c) la falta de documentacién de las
operaciones de adquisicion o compra de tales productos (no se aporté factura
legitima o de otra clase alguna), y d) la condicién de profesionales de comer-
cio de los acusados, quienes por dicha razén debian conocer no sélo la calidad
de los productos de imitacién que adquirian en contraste con los originales de
tales marcas, sino también el precio de mercado de unos y otros; y, de otra par-
te, porque la participacién punible del coacusado Manuel C. M. en los hechos
enjuiciados queda inequivocamente acreditada no sélo por el hecho objetivo
de que fuera él quien recibi6 a los vendedores portugueses, firmando el cheque

71 Sélo a modo de ejemplo: sSAP Las Palmas 9-1-2003 (arp 543); S Juzgado de lo Penal n.° 4 Canarias,
Santa Cruz de Tenerife 28-2-2003 (Jur 47071), aunque no habla expresamente de marcas notorias (a
veces se apela a la notoriedad de la patente o marca para reforzar la existencia de dolo, pero se insiste
en la importancia del registro: sAp Madrid 11-7-2003, ARP 783). V. también, aplaudiendo la STs citada,
MORENO Y BRAVO. Delitos contra la propiedad industrial, 1999, 58 ss. (con ulteriores reflexiones y
citas sobre la cuestion).

72 En alguna resolucién judicial la exigencia de dnimo de perjudicar se deduce de considerar que el tipo
exige un perjuicio efectivo, lo que, desde luego, no se deriva de su tenor: v. SAP Valencia 5-3-2002 (ARP
389). Recuérdese ademds lo dicho respecto de los elementos tomados como prueba del conocimiento
por algunas sentencias sin que ello prejuzgue la idoneidad para provocar error en el comprador del
producto.
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al portador intervenido para abonar la mercancia fraudulenta adquirida, sino
también porque de manera indirecta lo reconocié al manifestar que a veces
compraba a los portugueses y que tenia facturas de ello, siendo el propietario
del local donde se encontraban las prendas intervenidas y usuario del teléfono
alli instalado (es de destacar al respecto la transcripcién de las cintas fruto de la
intervencion de las comunicaciones telefénicas acordadas judicialmente)’3.

8. Responsabilidad civil

Aunque no se trata de una cuestion de naturaleza penal, me parece interesante consignar
aqui lo que en materia de responsabilidad civil (segtin la terminologfa habitual, pero no
muy correcta) derivada de delito establece la SAp Barcelona 18-2-2002 (Jur 97127):

Alega la recurrente como segundo motivo de impugnacién del de infraccion
de precepto legal referido a la indebida aplicacién del articulo 116 del Cédigo
Penal. La alegacion formulada por la apelante se refiere en realidad a la prueba
de los dafios y perjuicios causados a la denunciante. El motivo ha de prosperar.
En efecto la resolucién recurrida se basa para fijar la indemnizacién debida en
el informe pericial obrante a los folios 154 y ss., emitido por el organismo an-
tes citado. Sin embargo analizado dicho informe observamos que en el mismo
se distinguen dos tipos de perjuicios, que el perito denomina ‘tangibles’ e ‘in-
tangibles’. Los primeros vendrian determinados por el lucro cesante, ‘perdida
potencial’ en palabras del informe, por las prendas que el denunciante habria
dejado de vender que el propio perito cifra en un nimero igual al de las prendas
intervenidas, 907. Sin embargo el presupuesto de la pericia es erréneo en tanto
que no resulta en absoluto probado que el titular de una marca deje de vender
tantos productos como productos imitados se hayan efectivamente comerciali-
zado, en tanto que en la decisién del consumidor influye significativamente el
precio del producto asi como otras circunstancias relativas a la distribucién del
mismo. Pero lo que es mas relevante es que aun admitiendo aquel postulado,
no se ha probado cuantos efectos pudo efectivamente vender el acusado. Si
el razonamiento realizado por el perito expresa el supuesto lucro cesante del
perjudicado por cada prenda vendida por el acusado, lo que no puede hacerse
es el calculo sobre el nimero de prendas ocupadas, como efectivamente se ha
hecho. Igual conclusién alcanzamos respecto al segundo apartado referido a los

73 Las sentencias que se refieren a indicios suficientes para inferir el dolo son muchas. Citaré sélo, aparte
de lo mencionado en el texto, la sTs 31-10-2001 (RJ 9668): “El tribunal de instancia, tras el examen
de la prueba practicada concluye afirmando, en el fundamento tercero, la inferencia sobre el elemento
subjetivo del tipo penal declarando que adquirfan prendas de inferior calidad a las que afiadian las eti-
quetas y signos distintivos de los productos Levis y los comercializaban bajo la apariencia de la marca,
inferencia que es l6gica y racional desde el andlisis de la prueba y la intervencion de los objetos y for-
nituras que se declara probado, destacando por su légica la fundamentacion de la sentencia contra la
que en el recurso nada se alega”.
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perjuicios ‘intangibles’ aqui el perito se refiere al dafio causado al titular de la
marca por cada prenda vendida por el acusado, debidos a la perdida de prestigio
en el mercado por la introduccién en el mismo de productos identificados con
la marca y de deficiente calidad. Sin embargo, de nuevo nos encontramos con
que el perito realiza su estudio sobre el nimero de prendas intervenidas, pero
no sobre el nimero de prendas efectivamente vendidas, que se desconoce. De
esta forma, dado que en la propia pericial propuesta por la acusacién se hace
depender el importe de los dafios del niimero de prendas vendidas, no habién-
dose probado que ninguna lo fuera, debe deducirse que no se ha causado dafio
al denunciante. Debe revocarse la resolucion recurrida dejandose por tanto sin
efecto el pronunciamiento relativo a la pretension civil formulada de la que el
acusado ha de ser absuelto.

9. Destruccion de objetos pese a sentencia absolutoria

Se recuerda que el que exista una sentencia penal absolutoria no impide en todo caso la
destruccion de los efectos intervenidos, pues ésta no depende del cardcter penalmente
ilicito de la conducta ni de que los efectos sean por naturaleza de ilicito comercio, pues
el articulo 635 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal “atiende a la proteccién de los
intereses individuales o colectivos y tiende a evitar los dafios que, de no destruirse los
efectos, pudieran resultar a los bienes de terceros”, apeldndose también al articulo 41.d
de la vigente Ley de Marcas (SAP Barcelona 2-4-2002, JUR 176222).

E. Disposiciones comunes
1. Perseguibilidad

Aunque, como sabemos, desde la reforma por LO 15/2003, los delitos que nos ocupan
ya no requieren para su perseguibilidad denuncia del agraviado o sus representantes
legales, conviene repasar aqui algunos pronunciamientos jurisprudenciales sobre la
materia cuando sf se exigia esa denuncia, aunque sé6lo sea para que puedan ser evalua-
dos desde el punto de vista del derecho comparado.

El Auto AP Girona 29-4-2002 (JUR 168244) sefialaba, con razén, que del articulo 287 CP
(versidn anterior) no cabe deducir que nos hallemos ante un delito totalmente privado
en que el proceso quede en manos del denunciante. En realidad, una vez presentada la
denuncia, se sigue persiguiendo de oficio, aunque el denunciante adopte una actitud
pasiva, lo que no quiere decir que la denuncia tenga que ser necesariamente previa a
cualquier actuacion procesal o que su ausencia sea absolutamente insubsanable, aunque
al respecto hay resoluciones mds flexibles que otras™.

74 Naturalmente, lo que no basta es una actitud pasiva de consentimiento ticito del agraviado con las ac-
tuaciones de oficio, sino que la denuncia del mismo es indispensable (v. sAp Pontevedra 13-10-1999,
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Pero no era suficiente la denuncia por cualquier perjudicado (por ejemplo, por quien
compra un producto de marca falsificada), sino que, para proceder, era precisa la de-
nuncia del agraviado, esto es el titular del derecho de propiedad industrial (o, en su
caso, intelectual) o de sus representantes legales (Auto AP Barcelona 17-12-2001, Jur
67701)7.

ARP 4513). Y, si bien la sAP Asturias 24-11-2000 (Arp 2816) declara extensible a los delitos contra la
propiedad industrial la doctrina de la subsanabilidad del requisito de denuncia que el TS habia aplicado
en materia los delitos contra la libertad sexual, no se conforma con actos tdcitos que pudieran significar
la voluntad de denunciar, sino que considera que no existe denuncia (pese a algunos indicios en el sentido
sefialado, como la constitucién en acusacion particular) cuando, requerido el agraviado para ello, no la
interpone formalmente. Sin embargo, la sAp Barcelona 17-12-2001 (Jur 67701) considera que la falta
de formalizacién de la denuncia es s6lo un motivo de anulabilidad subsanable y que ha de considerarse
“convalidada mediante el posterior ofrecimiento de acciones y personacién en fase de instruccién como
acusacion particular al haber existido una clara e inequivoca voluntad de denunciar desde el inicio del
proceso y de perseguir la conducta de los acusados” (similar, SAP Barcelona 9-9-2002, Arp 280404).

75 Tampoco la Sociedad General de Autores y Editores (SGAE) puede formalizar la denuncia si no acre-
dita la titularidad del derecho o la representacion, pues no se extiende a ello la legitimacion general en
virtud de los derechos confiados a su gestion conforme a sus Estatutos, segtin la sAp Jaén 17-4-2002
(ARP 331); igualmente considera insuficiente la cualidad genérica de entidad gestora de derechos co-
nexos a los de autor del Centro Espaiiol de Derechos Reprogréficos (CEDRO) la SAP Madrid 19-5-2003
(JUR 232925); similar, aunque no tan explicita, respecto de la Asociaciéon Fonogréfica y Videogréfica
Espafiola (AFYVE), la saAp Granada 30-10-2003 (JUR 272194); también estricta en cuanto a la exigencia
de acreditacion, si bien apunta mayor flexibilidad hacia la SGAE, sAp Santa Cruz de Tenerife 26-7-2002
(ARP 644); aunque no se refiere a la facultad de denunciar, sino a la propia titularidad de los derechos
de propiedad intelectual, es estricta también la SAP Barcelona 10-4-2000 (Jur 200743). En cambio, pa-
recen entender de modo mds amplio la capacidad para denunciar, en virtud de datos relacionados con
el cardcter patrimonial del bien juridico, por ejemplo, la SAP Murcia 25-1-1999 (Arp 311): “La Sala no
puede aceptar tales argumentos. Precisamente la reforma operada en la proteccién penal de estos dere-
chos por el Cédigo Penal, siguiendo la linea iniciada en el afio 1987, tiende a dar una amplia proteccion
alos mismos, conforme a las Directivas de la Union Europea. Asi, ya era opinién mayoritaria entre los
autores y en la jurisprudencia, que la tutela punitiva no estaba sélo referida al derecho de autor en sen-
tido estricto, sino a cualquier titular de un derecho de propiedad intelectual, tanto persona fisica como
juridica, aunque no fuera el autor de la obra. Asf resultaba de la redaccion del articulo 534 bis a), tras
la reforma de 1987, y aparece ahora con rotundidad en la redaccién dada por el Cédigo Penal de 1995,
donde las ribricas del capitulo y de la seccion correspondiente se denominan ‘de los delitos contra la
propiedad intelectual’, lo que es un concepto mds amplio que el de derecho de autor, comprendiendo
también los llamados derechos conexos, afines o vecinos, esto es, tanto los del Libro 1 de la Ley de
Propiedad Intelectual, como los de su Libro 11. Ademds la proteccion de los derechos patrimoniales se
resalta en la nueva regulacion, pues el Cédigo encuadra sistematicamente estos delitos en el titulo XiiI,
‘Delitos contra el patrimonio y los derechos socioeconémicos’. De las distintas conductas mencionadas
en el articulo 270, salvo la de plagio, que hace referencia al derecho de autor, las demads se refieren al
derecho de explotacion comercial de las obras, por lo que tanto pueden ser de los autores como de un
tercero cesionario [...] Por lo expuesto no puede aceptarse que los denunciantes carezcan del cardcter
de agraviados, pues se trata de una asociacién de distribuidoras de videos y de productoras, asi como
de una entidad de gestion de productores cinematograficos especialmente idéneas para el ejercicio de
esas acciones. Como dice el predmbulo de 1a Ley de Propiedad Intelectual de 11 de noviembre de 1987,
‘es un hecho reconocido por las instituciones de la Comunidad Europea que los titulares de derechos de
propiedad intelectual tinicamente pueden gozar de su real efectividad actuando colectivamente a través
de organizaciones que ejerzan facultades de mediacién o gestion de los derechos mencionados’. Entre
tales organizaciones por Orden Ministerial de 29 de octubre de 1989 se autoriza a la Entidad de Gestién
de los Productores Audiovisuales con la finalidad de proteger y defender los derechos e intereses de
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Por otro lado, la proteccion (sélo) indirecta de los consumidores a través de los pre-
ceptos que tipifican delitos contra la propiedad industrial no justificaba la aplicacién
automadtica del n.° 2 del articulo 287, por lo que, por regla general, en esos delitos era
preceptiva la denuncia del agraviado (v. SAP Asturias 10-11-1999, Arp 4458,y 24-11-
2000, ARP 28167%). Y, segtin las sAP Ciudad Real 11-7-2000 (JUR 305845) y 22-1-2002
(JUR 134201), 1a circunstancia prevista en ese mismo nimero de afectar el hecho a una
pluralidad de personas “debe ser interpretada en el sentido de afectacién a un grupo
cuyos componentes no puedan ser facilmente individualizados, justificindose por ello
la excepcion al régimen de denuncia previa” (lo que puede resultar, cuando menos,
discutible’”).

76

77

los productores de obras y grabaciones audiovisuales. Por otro lado, hay que tener presente que entre
los derechos patrimoniales derivados de la propiedad intelectual se encuentra el denominado derecho
de remuneracion por copia privada (articulos 24, 25, 31 y 132 de la Ley de Propiedad Intelectual), una
de cuyas caracteristicas es la de que su satisfaccién necesariamente ha de ser a través de una sociedad
de gestion de los derechos de propiedad intelectual, al resultar practicamente imposible el ejercicio
individual de este derecho. No queda ninguna duda a esta Sala de la legitimidad de los denunciantes
para intervenir como agraviados en este procedimiento, asi como que se ha cumplido con lo precep-
tuado en el articulo 287, a pesar de que la multiplicidad de afectados hacia innecesaria la denuncia de
los agraviados, como prevé el segundo pérrafo del comentado articulo”; sap Cérdoba 4-3-2002 (ARP
366), sap Sevilla 5-11-2002 (ArRP 743). Mencionan los posibles problemas de legitimacién de esas y
similares organizaciones QUINTERO OLIVARES, en QUINTERO OLIVARES (dir.) y MORALES PRATS (coord.).
Comentarios PE, 2002, 787; VALEUE ALVAREZ. AFDO 2002, 588 s.

Mis ambigua, pero parece que no confundiendo en definitiva perjudicados y consumidores sAp Huesca
7-7-1998 (ARP 3626).

Asi, no lo entiende exactamente igual la SAP Barcelona 12-2-2201 (Jur 147515), que identifica el supuesto
con “un ndmero plural de personas de las que objetivamente —y no como hipétesis— pueda afirmarse que
han resultado perjudicadas”. La sap Madrid 19-5-2003 (JUr 232925) recoge (considerdndolas por tanto
compatibles) la acepcion citada en el texto y la acabada de mencionar. La SAP Asturias 13-3-2003 (JUR
123489) no especifica qué entiende por pluralidad de personas, pero si lo que no puede entenderse por
tal: “Efectivamente, de darse a la excepcion” (con casi total seguridad quiere decir “expresion”, aunque
podria referirse a la excepcion que se produce respecto de la exigencia de denuncia del agraviado) “~y en
contra de reo— una tan amplia extension, la mera copia ilegal de un CD musical con varios intérpretes de
distintas canciones ya afectarfa a una ‘pluralidad de personas’, si entendemos que la ‘pluralidad’ viene
referida a autores, intérpretes o editores. Ese no es ni puede ser el espiritu del precepto. Si entendemos,
por el contrario, que el término ‘pluralidad’ viene referido a quienes adquieren las copias ilegalmente
obtenidas, la ‘pluralidad’ se equipara a los ‘intereses generales’ y tendria que afectar a una multitud de
adquirentes, supuesto dificilmente imaginable en casos como el de autos (los autores son conocidos
como ‘manteros’, precisamente porque toda su mercancia cabe en una manta), por lo que habria que
pensar como hipotético autor del delito en una gran empresa que comercialice CD poco menos que
a nivel nacional y tenga una infraestructura empresarial con un importante potencial de distribucion,
capaz de alcanzar a un sinnimero de personas. Tampoco es el caso, por lo que debe prevalecer la norma
general de exigir la denuncia como requisito de procedibilidad y confirmar el fallo absolutorio. En otro
caso, ademds, como ha expresado esta misma Seccion en Sentencia n.° 55/03, de 10 de febrero, habria
que tener en cuenta la doctrina sentada por el Pleno del Tribunal Constitucional en la reciente Sentencia
167/2002, de 18 Septiembre (reiterada luego en las SS 197/2002, 198/2002 y 200/2002, de 28 Octubre,
212/2002, de 11 Nov y 230/2002 de 9 Diciembre) sobre la exigencia de respetar, en cuanto integran el
contenido del derecho a un proceso con todas la garantias, los principios de publicidad, inmediacién y
contradiccion en la valoracion de las pruebas en la segunda instancia penal, que impediria la condena en
esta segunda instancia sin la practica en la misma de las pruebas de cargo que exigen inmediacién”.
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2. Consecuencias accesorias

El Auto AP Barcelona 25-4-2000 (ARp 1342) sefiala que prevalecia, por su cardcter mas
especifico, el articulo 276.2 CP, sélo aplicable ademas, por tanto, al tipo agravado del
n.° 1 del mismo articulo, frente a la disposiciéon comun genérica del segundo parrafo del
articulo 288 CP. Pero, como sabemos, la LO 15/2003 ha suprimido ese nimero 2, de
modo que resultard aplicable (y no sélo al tipo cualificado) lo dispuesto en el segundo
parrafo del articulo 288 CP, que permite al juez o tribunal, a la vista de las circunstancias
del caso, adoptar las medidas (consecuencias accesorias) del articulo 129 CP.



