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IV.

La necesidad de represion penal de las infracciones de la pro-
piedad industrial.

Examen del tipo objetivo: la delimitacion de las modalidades de
propiedad industrial penalmente protegidas (algunos olvidos) y
la descripcion de las acciones tipicas (algunos olvidos también
y un recuerdo de las virtudes de la norma penal en blanco).

La divulgacion de la invencion objeto de una solicitud de paten-
te: un delito contra los intereses de la defensa nacional en sede
de propiedad industrial.

DELITOS CONTRA EL MERCADO

1.

Consideraciones generales: el orden concurrencial como bien
juridico penalmente protegido y los intereses considerados en
su proteccion como criterio de sistematizacion.

Los delitos contra el mercado que afectan primordialmente al
interés de los competidores: violacién de secretos.

. Realizacion de afirmaciones falsas relativas a un competidor y

realizacion de oferta o publicidad con alegaciones falsas o
manifestacion de caracteristicas inciertas sobre los productos o
servicios promovidos.

El delito contra el mercado que afecta primordialmente al inte-
rés de los consumidores: la formulacién de ofertas o publicidad
de productos o servicios con alegaciones falsas o manifestacio-
nes de caracteristicas inciertas.

Los delitos contra el mercado que afectan primordialmente al
interés publico: la alteracion del precio de las cosas.

La inobservancia de las intimaciones del organismo administra-
tivo encargado de la defensa de la competencia.

DELITOS RELATIVOS A LOS CONSUMIDORES.

1.
2.

Consideraciones generales

Detraccion de materias primas o de productos de primera nece-
sidad.

Alteracion y manipulacion de aparatos de medicion o peso.
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I. INTRODUCCION

1. Delimitacion de los objetivos: consideraciones de politica legislativa
y de técnica legislativa

Por obvias razones de especializacion académica, la ponencia que se
me ha encomendado va a tener un sesgo particular. No pretendo efectuar un
analisis que siga los esquemas y lineas de argumentacion y discurso propios
de la Ciencia del Derecho Penal. Antes bien, quisiera ofrecer elementos de
juicio desde fuera del sistema que, quizd, pudieran ser de alguna utilidad en
la construccién normativa de los delitos contra la propiedad industrial, el
mercado y los consumidores. Las miras estdn puestas s6lo en la prevencion
de incoherencias y disfunciones en el seno de un ordenamiento del que, por
definicion, se espera una estricta unidad sistemdtica. En particular, mi aten-
cion se centrard en cuestiones de politica legislativa y técnica legislativa invo-
lucradas en la tipificacion de estos delitos.

a) Desde el punto de vista de politica legislativa es obligado abordar la
justificacion de la incriminacion de las acciones tipificadas como delitos con-
tra la propiedad industrial, el mercado y los consumidores. Como es sabido,
en la fundamentacién de la represion penal de una determinada conducta
subyacen dos presupuestos: el merecimiento de la pena y la necesidad de la
pena.

El primero de estos presupuestos no puede recibir, desde fuera del sis-
tema juridico-penal, ninguna aportacion especifica; la dafiosidad social cuali-
ficada y la grave afectacion individual de las agresiones a los bienes juridicos
protegidos penalmente no son cuestiones cuya valoracion esté condicionada
en particular por datos juridicos traidos desde el Derecho Mercantil.

Respecto del segundo de los referidos presupuestos: de la necesidad de
la represion penal, por contra, si hay mucho que decir y reflexionar. Es acep-
tado el cardcter subsidiario de la proteccion juridico-penal respecto de la
tutela juridica de otra naturaleza y, ademas, su estricta finalidad utilitarista;
el Derecho Penal s6lo debe actuar en defecto de otros medios juridicos que
aseguren una tutela eficiente y sélo debe hacerlo, desde luego en la fase de
elaboracion legislativa que nos preocupa ahora, con propésito de prevencion
general. Aqui las reflexiones desde fuera del sistema han de ser de algin
valor: si el Derecho Mercantil brinda mecanismos adecuados y eficientes
para la tutela juridica de los bienes considerados, su proteccién juridico-
penal adicional carece de justificacion, traiciona su naturaleza intrinseca de
ultima ratio.
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b) Desde el punto de vista de técnica legislativa es obligado considerar
la precision de los términos acogidos en la tipificacion. Casi todos los precep-
tos proyectados en esta materia, eso si: unos en mayor medida que otros,
obligan a acudir a la regulaciéon meta-penal para llenar el tipo. Esta necesi-
dad de salir de la norma penal se produce solo en relacion con los elementos
objetivos del tipo: bienes juridicos inmediatamente protegidos, acciones tipi-
cas y, en algunos casos, también autor y victima; los elementos subjetivos del
tipo, por contra, son especificos de la normativa y de la sancién penal.

2. Ordenacion sistematica de los delitos contra la propiedad industrial,
el mercado y los consumidores

La regulacion de los delitos relativos a la propiedad industrial, al mer-
cado y a los consumidores se contiene en el Capitulo XII, Titulo XII, Libro
Segundo del PCP, que es una novedad en relacion con la sistematizacion
positiva en vigor. Este Capitulo no tiene una estructura interna bien definida,
esto es, no es posible asignar con claridad cada uno de los delitos que recoge
a uno de los grupos de delitos que figuran en su rubrica. Asi las cosas, delitos
contra la propiedad industrial, en realidad: delitos de infraccién de derechos
de propiedad industrial, s6lo son propiamente los de los arts. 281 y 282 PCP;
delitos contra el mercado, en realidad: delitos contra el orden concurrencial,
son los de los arts. 284, 285, 287.1, 288 y 289 PCP; finalmente, delitos contra
los consumidores son los de los arts. 286 y 287.2 PCP. EI art. 287.1 PCP
podria incluirse también entre los delitos contra los consumidores. El art. 283
PCP no pertenece sistemdticamente a este Capitulo, sino al Titulo XXI,
Libro Segundo PCP, dedicado a los delitos de traicion y relativos a la defensa
nacional.

II. DELITOS CONTRA LA PROPIEDAD INSUTRIAL

1. Consideraciones generales: el alcance de la categoria “delitos contra
la propiedad industrial” y la unidad sistematica entre delitos contra
la propiedad industrial y contra la propiedad intelectual

En sentido estricto, son delitos contra la propiedad industrial la viola-
cion de patentes y modelos de utilidad (art. 281.1 y 2 PCP), la violacion de
modelos y dibujos industriales y artisticos y de topografias de productos
semiconductores (art. 281.3 PCP) y la violacién de signos distintivos protegi-
dos conforme a la legislacion de marcas: marca, nombre comercial y rotulo
(art. 282 PCP).
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a) No son delitos contra la propiedad industrial, en cambio, ni la divul-
gacion de la invencién que es objeto de una solicitud de patente (art. 283
PCP): el bien juridico protegido es la seguridad del Estado o la defensa
nacional ni tampoco el apoderamiento y la revelaciéon de secretos empresa-
riales (arts. 284.1 y 285 PCP).

Los secretos empresariales son, como las creaciones y signos distinti-
vos, objeto de propiedad industrial, bienes inmateriales, pero su proteccioén
juridica no se organiza a través de la atribucion de un derecho de exclusiva;
el titular de un secreto empresarial carece de un derecho de exclusiva que le
permita prohibir su utilizacién a cualquier tercero (en general, GOMEZ
SEGADE, J.A. El secreto industrial (Know-how). Concepto y proteccion.
Tecnos, Madrid, 1974, passim, o MASSAGUER, J., El contrato de licencia de
know-how, Libreria Bosch, Barcelona, 1989, pp. 42 a 61). Asi las cosas, es
mas ajustado incluir los delitos de violacion de secretos empresariales entre
los delitos contra el mercado, concebidos como delitos contra el orden con-
currencial. De hecho, el centro de gravedad del injusto penal también parece
radicar en la destruccién de las ventajas competitivas que encierran los secre-
tos empresariales, como sugiere la colocacion de estos delitos al lado de la
realizacion de afirmaciones falsas que merman la capacidad competitiva del
afectado (art. 284.2 PCP).

b) Sistemdticamente no estd justificada la separacion entre la regula-
cion de los delitos contra la propiedad intelectual y contra la propiedad
industrial: ambas instituciones forman parte del Derecho de la competencia
en sentido amplio (MASSAGUER, J., “Aproximacion sistematica general al
Derecho de la competencia y de los bienes inmateriales”, RGD, ntims. 465-
466, 1990, p. 245 ss., pp. 257 a 263), tienen una misma justificacioén politico-
juridica: proteccion de las inversiones, y forman una misma categoria dogma-
tica: son bienes inmateriales, y su proteccion juridica se organiza seglin una
misma técnica juridica: atribuciéon de derechos de exclusiva sobre el objeto
protegido.

Desde luego no acierto a ver la diferencia entre lo econémico y patri-
monial que, por lo dicho en la Exposiciéon de Motivos del PCP, distingue la
naturaleza de unos y otros delitos. Este argumento esconde una anticuada
comprension de la propiedad intelectual, que olvida por completo, no ya la
identidad politico-juridica y técnico-juridica apuntada, sino también, la com-
ponente empresarial del derecho de autor: en la actualidad, la inmensa
mayoria de los derechos econémicos de los autores estdn en manos de
empresas para su explotacion (productores, editores, entidades de radiodifu-
sién), cuando no son ellas mismas las titulares (derechos afines); la explota-
cion de los derechos de autor y derechos afines por las copyright industries
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ha alcanzado imponentes volimenes: segtn el estudio de la International
Intellectual Property Alliance, Copyright Industries in the U.S.-Economy,
1991, el valor de las obras objeto de derecho de autor en sentido estricto
manejadas por las llamadas copyright industries alcanzé en 1989 un valor de
173.700 millones de dodlares USA, mientras que el valor de las obras objeto
de derecho de autor en sentido amplio ascendié a 302.700 millones de ddla-
res USA; estos valores se traducen, respectivamente, en una participacion en
el PIB de los USA en 1989, del 3,3% y de un 5,8%. Estas circunstancias han
sido legalmente reconocidas por la LPI, cuyas normas estan principalmente
dirigidas a regular los derechos econémicos del autor y su transmision a
empresas para su explotacion, asi como los derechos afines.

En suma, no creo que el orden socio-econémico resulte afectado de
manera diversa por la reproduccion indebida de un programa de ordenador,
de un videograma o de un fonograma, que por la de un ordenador, de un
magnetoscopio o de un lector de discos compactos que sea objeto de una
patente, de un modelo de utilidad o de un modelo industrial. Consiguiente-
mente, no pueden entenderse ni justificarse las diferencias técnicas y sustan-
tivas entre los delitos relativos a la propiedad intelectual y los delitos relati-
vos a la propiedad industrial, salvedad hecha de las relativas a los derechos
morales del autor. En particular, en la regulacion de los delitos contra la pro-
piedad industrial se echan de menos algunas remisiones a la normativa civil
especifica que recoge la regulacién de los delitos relativos a la propiedad
industrial: la remisiéon a las normas civiles sobre resarcimiento de dafios y
perjuicios (que, dicho sea de paso, es mds completa y satisfactoria en la regu-
lacién de la propiedad industrial) o la expresa prevision de la vigencia en el
proceso penal de las medidas cautelares especiales del procedimiento civil
por infraccion de los derechos correspondientes.

2. La necesidad de represion penal de las infracciones de la propiedad
industrial

A la proteccion juridico-civil de la propiedad industrial se suma su pro-
teccion juridico-penal, con lo que se mantiene la solucién de doble tutela
caracteristica tradicionalmente en nuestro ordenamiento. Si la represion
penal ha tenido en otras épocas un papel significativo, tras la modernizacién
de la regulacién de la mayor parte de sus modalidades en los afios ochenta es
posible cuestionar la conservacion del sistema de tutela civil y penal, y sobre
todo, es de esperar una drastica caida del recurso a las acciones penales para
la defensa de la propiedad industrial.

a) En lineas generales, la proteccidn juridica que ofrecen las leyes espe-
ciales a la propiedad industrial posee un estandar satisfactorio (cfr. GOMEZ
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SEGADE, J. A., La Ley de patentes y de modelos de utilidad, Civitas,
Madrid, 1988, passim, y FERNANDEZ NOVOA, C., Derecho de marcas,
Montecorvo, Madrid, 1990, passim). Especial mencion merece la clara deter-
minacion del contenido sustantivo de los derechos de propiedad industrial y
el completo arsenal de acciones de defensa: declaracion, cesacion, remocion
de efectos, publicacion de la sentencia y resarcimiento de dafios y perjuicios,
ésta completada con una fijacion normativa de los criterios para la determi-
nacion de los perjuicios; como también merece una especial mencion el esta-
blecimiento de un principio de concentracion judicial para los pleitos civiles
relativos a la propiedad industrial.

b) Tal y como estd concebida en el PCP, la incriminacion de la viola-
cion de la propiedad industrial comporta un reforzamiento de la proteccion
civil, que se aprecia solo en la rigurosidad y gravedad de la sancion, pero no
en la cobertura de ninguna laguna: las acciones tipificadas en los arts. 281 y
282 PCP son casi las mismas que segun la legislacion especial constituyen
infraccion de los derechos exclusivos correspondientes (y las excepciones,
probablemente, son descuidos). De ello resulta que la represion penal no se
ha reservado para las infracciones mds graves.

Pero este reforzamiento es mas aparente que efectivo. El recurso a la
accion penal presenta algunos inconvenientes frente a las acciones civiles. En
primer lugar, la via penal abre un portillo a la ralentizacién del proceso: con
frecuencia, a toda accioén por violacion de un derecho de propiedad industrial
sigue una contestacion que incluye la excepcioén o la reconvencion por nuli-
dad del derecho ejercitado; en la medida en que de la nulidad o no del titulo
depende la inocencia o la culpabilidad del acusado, esgrimida la nulidad del
derecho de propiedad industrial presuntamente infringido es preciso parali-
zar el proceso hasta que el juez civil decida sobre el particular (art. 126 LP,
arts. 3 y 4 I LECrim), lo que no sucede en el proceso civil, pues la nulidad
conoce el mismo juez que de la infraccion (art. 126 LP). En segundo lugar, a
diferencia de lo que ocurre, al menos embrionariamente en el orden civil, la
jurisdiccion penal carece de todo indicio de especializacion en esta materia;y
ésta no es una cuestion baladi: la proteccion juridica de la propiedad indus-
trial se distingue por un elevado grado de complejidad y tecnicismo; el trata-
miento eficiente de los asuntos de propiedad industrial y su solucién justa
exige que el juzgador posea un notable entendimiento de la problemdtica
técnica subyacente y unos conocimientos amplios y profundos de su regula-
cion juridica; sobrecargado como estd de trabajo, es desproporcionado exigir
al juzgador, carente prima facie de experiencia en el tratamiento practico de
estos asuntos, que se procure los conocimientos precisos para resolver ade-
cuada y eficientemente un unico caso, y que, ademds, lo haga en el tiempo
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relativamente mas rapido que exige la equitativa satisfaccion de los intereses
implicados en este campo. En tercer lugar, la regulacion del resarcimiento de
dafios y perjuicios en la legislacion civil es mas favorable a los intereses del
titular del derecho infringido que la prevista en el PCP; en particular para la
reparacién de los perjuicios se concede al juez penal una discrecionalidad vy,
asi, la posibilidad de moderacion (art. 116.2 I PCP) que no existe en el 4mbi-
to civil.

c) A la vista de lo dicho cabe preguntarse por el sentido de una repre-
sion penal que nada aporta a la civil, salvo las consecuencias personales para
los acusados. A decir verdad, si todavia fuere necesaria la represiéon penal
para las misma acciones que constituyen ilicitos civiles, ello serfa debido a la
ineficacia de la proteccion juridica civil de la propiedad industrial, lo que
implica asumir el fracaso de la reciente reforma de la legislacion especial en
la materia.

Ciertamente, en Derecho comparado se mantiene la incriminacién de
las infracciones de la propiedad industrial. En Alemania, por ejemplo, la san-
cién penal de la infraccién de derechos de patente y marcas se establece en
términos muy proximos a los proyectados para el Derecho espafiol (§ 142
PG, por todos vide SCHULTE, R, Patentgesetz, 4. ed., C. Heymanns, Colo-
nia-Bonn-Berlin Munich, 1987, § 142, pag. 758 ss. y § 24 III W76, vide
BAUMBACH, A. y HERFERMEHL, W., Warenzeichenrecht, 12.* ed., C.H.
Beck, 1985, § 24, pag. 728 ss.). Pero no es menos cierto que ya se han produ-
cido abandonos: la reforma de la legislacion francesa en materia de patentes
por Ley de 13-VII-78 suprimi6 las sanciones penales (vide CHAVANNE, A.
y BURST, 1.J., Droit de la propriété industrielle, 3.* ed., Dalloz, Paris, 1990,
pag. 299).

3. Examen del tipo objetivo: la delimitacion de las modalidades de
propiedad industrial penalmente protegidas (algunos olvidos) y la
descripcion de las acciones tipicas (algunos olvidos también un y
recuerdo de las virtudes de la norma penal en blanco)

Del tipo objetivo de los delitos relativos a la propiedad industrial inte-
resa examinar aqui, en el contexto del andlisis de técnica juridica del tipo que
se ha proyectado, dos extremos: el bien juridico protegido y la accion tipica.

a) El bien juridico protegido es la propiedad industrial, rectius los dere-
chos de propiedad industrial.

En la formulacion cldsica, son modalidades de propiedad industrial las
patentes, los modelos de utilidad, los modelos o dibujos industriales, las mar-
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cas, el nombre comercial, las indicaciones de procedencia y las denominacio-
nes de origen (art. 1.2 CUP). A estas modalidades se suman los modelos y
dibujos artisticos (art. 164 EPI), los titulos de obtencion vegetal (Preambulo
IV LOV) y las topografias de los productos semiconductores. Pues bien, no
todas las modalidades de propiedad industrial gozan de tutela penal; ésta
solo se reserva a las patentes (art. 282.1 y 2 PCP), modelos de utilidad (art.
281.1 PCP), modelos y dibujos industriales, modelos y dibujos artisticos y
topografias de los productos semiconductores (art. 281.3 PCP) y a los signos
distintivos regulados en la legislacion sobre marcas (art. 284 PCP): marca,
nombre comercial y rétulo. Quedan fuera de la tutela penal, en cambio, los
titulos de obtencion vegetal y las indicaciones de procedencia y denominacio-
nes de origen.

i— Las obtenciones vegetales son modalidades de propiedad industrial
que especificamente protegen las creaciones, incluidas también las invencio-
nes, en el campo de la botdnica, en particular las variedades vegetales,
mediante la concesién a su titular de un derecho de exclusion que le reserva
su explotacion econdmica y le faculta para impedirsela a terceros no autori-
zados (arts. 1 a, 5.7 y 18 LOV, en general: QUINTANA, L., “La proteccion de
las obtenciones vegetales y la Ley espafiola de 12 de marzo de 19757, 2 ADI
1975, pdg. 189 ss.). A la vista del fundamento especifico de la proteccion juri-
dica de las obtenciones vegetales: proteccién de las costosas inversiones
necesarias para obtener una nueva variedad vegetal, incentivo de la investi-
gacion en un dmbito de gran importancia econdmica y social y superacion de
la insuficiencia técnico-juridica de los mecanismos tradicionales de protec-
cién juridica de la propiedad industrial (Preambulo LOV), y a la vista de los
rasgos técnicos del sistema especifico de proteccion juridica: registro tras exa-
men previo y derecho de exclusiva (arts. 4, 5, 7 y 8 LOV), sélo se puede
entender la omision de las obtenciones vegetales como fruto del despiste. El
descuido es tanto mds grave cuanto que de facto despenaliza la explotacién
no autorizada de la obtencion vegetal: en la actualidad, toda violacién inten-
cionada del derecho exclusivo conferido por el titulo de obtencion vegetal es
un delito del art. 534 CP (arts. 7.1y 19 LOV).

ii— La exclusion de un delito contra la propiedad industrial en caso de
violacién de indicaciones de procedencia y de denominaciones de origen no
es tan seria por sus efectos: su represion se puede construir como engafio en
la oferta y publicidad (art. 286.1 PCP). Tal solucion parece preferible y mas
ajustada a la funcién y a la naturaleza de su proteccion juridica (vide
AREAN, M., “Las indicaciones geogréficas: naturaleza y modalidades de
proteccion; su vinculacién con el comercio internacional”, en Seminario
OMPI sobre propiedad industrial, competencia y desarrollo econémico para
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paises andinos, OMPI-Reptiblica de Ecuador, Quito, 1993 (texto policopia-
do) y, mds accesible aunque enfocado hacia un problema particular,
FERNANDEZ NOVOA, C., La proteccién internacional de las denomina-
ciones geogrdficas de los productos, Tecnos, Madrid, 1970, passim), aunque
ignoro si ésta es una consecuencia conscientemente buscada o, por contra,
una casualidad; pero si es preocupante la impresioén con que se marginan a
las indicaciones de procedencia y denominaciones de origen como modalida-
des de propiedad industrial penalmente protegidas.

Entre los pdrrafos del art. 282 PCP se aprecia una contradiccion en lo
que hace a la extension objetiva del bien juridico: mientras el primero se
refiere a los signos distintivos “amparados por un derecho de propiedad
industrial registrado conforme a la legislacion de marcas”, el segundo se
refiere a signos distintivos sobre los que existe un derecho exclusivo. Pues
bien, entre signo distintivo y legislaciéon de marcas no existe una relacion
excluyente: esto es, en nuestro ordenamiento existen otros signos distintivos,
las denominaciones de origen y las indicaciones de procedencia (algunas
denominaciones especificas) que no estdn reguladas en la legislacion de mar-
cas, cuya utilizacion se reserva en exclusiva a ciertas personas y cuyo uso ile-
gitimo constituye un ilicito administrativo y eventualmente un acto de com-
petencia desleal. Desde luego, el proposito del art. 282.2 PCP no es ampliar
el catdlogo de bienes protegidos, sino extender la represion penal a unas
acciones no consideradas en el tipo general (s6lo aparentemente no conside-
radas en el tipo general, pero éste es otro problema del que se trata infra).
Seria absurdo pensar que no se ha querido incriminar la reproduccion de una
denominacion de origen, pero si la comercializacién de productos indebida-
mente distinguidos con una denominacién de origen.

b) Condicién precisa para la represiéon penal de la utilizaciéon no autori-
zada de las creaciones industriales y signos distintivos objeto de estas modali-
dades de propiedad industrial es el cumplimiento de las formalidades a que
legalmente estd condicionada su proteccion juridica: concesion e inscripcion
en el correspondiente registro por la OEPM y publicacién de su concesion en
el BOPI para patentes y modelos de utilidad (art. 49 LP), y registro para
modelos y dibujos industriales y artisticos, para topografias de productos
semiconductores y para marcas, nombre comercial y rétulo (art. 165 EPI, art.
4 LTPS y arts. 3,30, 78.1 y 83 LM).

El texto proyectado hace debida justicia a esta exigencia mediante
referencias a los titulares registrales de los derechos sobre modelos y dibujos
industriales y artisticos, sobre topografias de productos semiconductores (art.
281.3 PCP) o a los derechos exclusivos sobre signos distintivos registrados
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conforme a la legislaciéon de marcas (art. 282 PCP); la omisién de una refe-
rencia al registro de las patentes y modelos de utilidad no puede en ningtn
caso interpretarse como extension de su proteccién juridico-penal a un
momento anterior al registro: no es admisible una sancién penal de la infrac-
cion de la propiedad industrial donde todavia no existe propiedad industrial.
De este modo se pone fin a la, ya de lege data, incorrecta idea de que el regis-
tro no es presupuesto de la proteccién penal de la propiedad industrial, tan
extendida en doctrina y jurisprudencia MUNOZ CONDE, F., Derecho
Penal. Parte especial, 8. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 309 e ibi
ulteriores referencias).

c¢) La accion tipica se ha descrito en el PCP de modo desigual en rela-
cion con las particulares modalidades de propiedad industrial consideradas.
Ello se debe al deseo, expresado en la EM, de incluir una “definicién en sede
penal de las conductas que merecen la consideracién de delitos contra (los
derechos de propiedad industrial)”, en lugar de la remisién a la normativa
especifica. Dado que los actos de infraccién no son los mismos para todas las
modalidades de propiedad industrial, tampoco puede ser la misma la descrip-
cion de la accion delictiva correspondiente. Los resultados de esta técnica, sin
embargo, son poco satisfactorios.

i— La proyectada definicion penal de las conductas punibles en rela-
cioén con patentes y modelos de utilidad ha pasado por alto que no toda fabri-
cacion, importacion, posesion, ofrecimiento, introduccién en comercio y uso
de los objetos protegidos constituye una violacién de los correspondientes
derechos exclusivos, aunque se haga con fines comerciales o industriales.

El ofrecimiento, la comercializacion y el uso de productos protegidos,
como también la posesion e importacion con tales fines, no constituye un
acto ilicito si respecto de ellos se ha agotado el derecho de patente o de
modelo de utilidad segin Derecho interno (art. 53 LP); también son libres
los actos de explotacion excluidos del ius prohibendi del titular de la patente
o modelo de utilidad por virtud de un derecho de explotacion anterior (art.
54 LP) o por realizarse al amparo de las excepciones previstas en los Trata-
dos internacionales ratificados por el Estado (art. 2.d), e y f) LP). Es dificil
imaginar que mediante el Derecho Penal se quiera extender el dmbito de
proteccion juridica de la patente y de los modeloes de utilidad. Para evitar
esta incongruencia basta traer a esta sede la precisiéon que, por contra, se
establece en los arts. 281.3 PCP y 282 PCP: que la accién considerada infrinja
el derecho de propiedad industrial correspondiente.

Siempre en relacién con patentes, se aprecian dos llamativos silencios.
En primer lugar, la proteccién juridica de la patente no sélo se extiende
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sobre los productos y procedimientos objeto de la misma (art. 50 LP), sino
también sobre los medios para la puesta en prdctica de la invencion patenta-
da relativos a un elemento esencial de la misma (art. 51 LP). No se alcanza a
saber si la falta de incriminacién de la llamada explotacion indirecta respon-
de al olvido, al deseo de no complicar la redaccion del precepto penal o la
voluntad de no reprimirla penalmente. En segundo lugar, los efectos de las
patentes de procedimiento no s6lo alcanzan a la utilizacion del procedimien-
to y a la comercializacion de los productos directamente obtenidos con su
uso, ambas conductas incriminadas, sino también al ofrecimiento de la utili-
zacion de un procedimiento patentado (art. 50.b) LP). La omisién aqui, dado
el contexto, probablemente obedecera a un despiste.

ii— Los defectos apuntados no se aprecian en la descripcion de las
acciones tipicas de los delitos de violaciéon de modelos y dibujos industriales y
artisticos, topografias de productos semiconductores y signos distintivos, pre-
cisamente gracias a la referencia a la infraccion de los derechos exclusivos de
sus titulares, esto es, a la implicita remision de la norma penal a la norma
mercantil.

La referencia a la infraccion de los derechos exclusivos de los titulares,
sin embargo, no es del todo suficiente en el caso de violacion de marcas,
nombres comerciales y rotulos. Aqui, la accion tipica se describe mediante
una relacion no exhaustiva de actos de explotacion, cerrada con una genérica
referencia a cualquier utilizacion del signo distintivo que infrinja los derechos
exclusivos correspondientes. Esta remision implicita a la normativa de mar-
cas, lejos de solucionar todos los problemas, hace surgir otros nuevos.

En primer lugar, no todas las actuaciones de tercero sin el consenti-
miento del titular registral del signo distintivo constituyen utilizaciéon del
mismo: no lo es ciertamente su supresién (art. 31.3 LM); a la vista del tenor
proyectado, y aunque no constituye una utilizacion del signo distintivo, la
modificacion de la marca puesta en un producto puede constituir delito, pero
no su supresion y sustitucion; de este modo, por demads, se despenaliza una
conducta que en la actualidad se halla incriminada (art. 281 CP).

En segundo lugar, se establece una especial incriminacion de la pose-
sién para comercializacion y la comercializacion para el caso de que se efec-
tie “a sabiendas” de que los productos o servicios portan signos
distintivos(que s6lo pueden ser marcas) con infraccion de los derechos exclu-
sivo (art. 282.2 PCP, en relacién con art. 31.2.b) LM). Si algin sentido ha de
tener esta norma es el de sancionar la conducta descrita s6lo en los casos de
dolo directo; de otro modo, la norma carece de sentido: comercializacion y
posesion para la comercializacion son utilizacién que infringe los derechos




LOS DELITOS CONTRA EL ORDEN SOCIO-ECONOMICO(I): LOS DELITOS RELATIVOS A LA PROPIEDAD INDUSTRIAL.... 189

exclusivos del titular registral de la marca y, por ello, estan comprendidos en
el tipo general (art. 282.1 PCP), para el que basta un dolo eventual. Esta dife-
renciacion y mayor precision de las condiciones de punibilidad de la conduc-
ta tiene su logica sélo en relacion con personas que, sin haber colocado ilici-
tamente la marca sobre los productos o servicios, los poseen para ponerlos en
el comercio o los ponen en el comercio. Pero en el tenor proyectado no se
aprecia la mas minima particularizacion del circulo de posibles autores de las
acciones tipicas. Asi las cosas, dado que la comercializacion y la posesion
para la comercializaciéon de los productos distinguidos con la marca ilicita-
mente colocada es también un modo de utilizacion del signo distintivo y dado
que las penas previstas son las mismas, lo mds razonable es suprimir el parra-
fo segundo del art. 283 PCP. Su mantenimiento solo puede acarrear proble-
mas hermenéuticos: en vistas a la comercializacion de los productos ilegiti-
mamente distinguidos con una marca no sélo se posee y se pone en comercio,
sino que también se ofrece, se importa, se exporta, se realiza publicidad, se
usa la marca en la documentacién comercial... todas ellas acciones que cons-
tituyen una utilizacién del signo distintivo que infringe los derechos exclusi-
vos del titular registral y que, por tanto, al no quedar incluidas junto a comer-
cializacién y posesion constituyen delito segin el pdrrafo primero del art. 282
PCP también cuando no se cometen mediahdo dolo directo, sino sélo dolo
eventual.

iii— La mayor parte de los defectos técnicos apuntados se debe al
deseo de evitar la norma penal en blanco, propdsito que, como se ha visto,
tampoco se ha cumplido enteramente. Como es sabido, constitucionalmente
se exige que la norma penal en blanco encierre, al menos, una caracteriza-
cion basica de la accion delictiva.

En atencion a ello, el legislador penal cuenta con dos posibilidades téc-
nicas para formular la accién tipica de los delitos contra la propiedad indus-
trial. De un lado, se puede relacionar de forma completa los actos de explota-
cion de cada una de las modalidades de propiedad industrial protegidas
penalmente, en todo caso con empleo de los mismos términos que figuren en
su normativa especifica, seguida de una relacién de las excepciones estableci-
das en las normas propias o bien de una genérica referencia a la infraccion de
los derechos exclusivos de su titular registral; esta opcion soélo parece preferi-
ble en el caso de que (conscientemente) no se quiera incriminar alguno de los
actos de explotacion amparados prima facie por el derecho de exclusiva. de
otro lado, se puede identificar el ntcleo de la acciéon delictiva en términos
claros y rotundos, que permitan conocer su significado directamente, por mas
que la concrecion de su contenido deba buscarse en otras disposiciones nor-
mativas, lo que en el contexto que ahora nos preocupa se cumple con la des-
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cripcion de la accion tipica sencillamente como “lesiéon” del derecho de
exclusiva del titular registral de cada una de las modalidades de propiedad
penalmente protegida (para el término lesion, cfr. art. 62 LP o art. 35 LM);
esta opcion es preferible si, como parece, la tutela penal ha de superponerse
en toda su extension a la tutela civil, precisamente porque para llenar el tipo
penal es obligado acudir a la normativa especifica, donde las infracciones se
hallan delimitadas con toda precision.

4. La divulgacion de la invencion objeto de una solicitud de patente:
un delito contra los intereses de la defensa nacional en sede de pro-
piedad industrial

Como ya he indicado, el delito de divulgacion de la invencién objeto de
una solicitud de patente (art. 283 PCP) no es un delito contra la propiedad
industrial, sino un delito contra los intereses de la defensa nacional. Tan
grave desenfoque sélo es explicable por una errénea comprension del senti-
do del deber de secreto que se impone en relacion con la solicitud de patente:
cuando sea de interés para la defensa nacional, y a requerimiento del Minis-
terio de Defensa, la OEPM habrd de decretar la tramitacion secreta de la
solicitud de patente (art. 119.4 LP), que, una vez concedida, se inscribird en
un registro secreto (art. 120.1 LP) y tendrd la clasificacion de secreto (art.
120.2 LP); a fin de que el Ministerio de Defensa pueda determinar si las
invenciones para las que se solicita una patente son de interés para la defensa
nacional (art. 119.2 y 3 LP), se establece un mandato de secreto del conteni-
do de todas las solicitudes de patentes presentadas ante la OEPM durante un
plazo de dos meses, prorrogable hasta cinco meses (art. 119.1 y 2 LP).

a) La importancia de las razones que explican el mandato de secreto
atinente a las solicitudes de patentes contrasta con la ausencia de sanciones
expresas en la regulacién de patentes. Este estado de cosas sélo puede incen-
tivar el incumplimiento del deber de secreto: clasificada la patente como
secreta, el titular de la misma bien puede verse en la tesitura de tener prohi-
bida su explotacion a cambio de una mera compensacién economica.

La afectacion de los intereses de la defensa nacional que implica la
revelacion de la solicitud de patente (y de la propia patente secreta) justifica
sobradamente la represion penal. Podria producirse un concurso aparente de
normas con el delito de traicién (el espafiol o extranjero que, con el propédsi-
to de favorecer a una potencia extranjera... revelase informacion de interés
militar susceptible de perjudicar a... la defensa nacional, arts. 561, 563 PCP)
y con el delito relativo a la defensa nacional (el que, sin propésito de favore-
cer a una potencia extranjera,... revelare... informacién legalmente clasifica-
da relacionada con... la defensa nacional, art. 575 PCP). El concurso de nor-
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mas entre los arts. 483 y 561, 563 PCP es posible en todo momento, desde la
solicitud hasta la concesion de la patente secreta, pues la traicion se produce
tanto si se revela informacién clasificada como si se revela informacién no
clasificada de interés militar susceptible de perjudicar a la defensa nacional.
El concurso de normas entre los arts. 483 y 575 PCP solo se produce en el
caso de que la resolucion de tramitacion secreta por la OEPM o el previo
requerimiento del Ministerio de Defensa comporte una clasificaciéon de la
invencién como secreto, y finaliza con la concesion de la patente secreta,
cuya revelacion soélo es delito relativo a la defensa nacional.

La consideracion de los intereses de la defensa nacional como real bien
juridico protegido, finalmente, hacen que la divulgacion de la invencion obje-
to de la solicitud en perjuicio de la defensa nacional, para la que se establece
un incremento de la pena (art. 283.2 PCP), sea el unico supuesto de hecho
punible. De otro modo, si la divulgacién no comportare una posibilidad de
lesion de los intereses de la defensa nacional, el delito no seria tanto un deli-
to de peligro, cuanto un delito formal.

b) El injusto objetivo consiste aqui en la realizacion de esta accion “en
contravencion con lo dispuesto en la legislacion de patentes”. Es preciso,
pues, volver los ojos hacia la LP, ya no s6lo para determinar la conducta rele-
vante, sino también para precisar el bien juridico protegido.

El objeto de cuya divulgacién se trata es “la invencién objeto de una
solicitud de patente”, para la que se establece un régimen de secreto en los
términos indicados supra. La posibilidad de aplicar este delito acaba con la
concesion de la patente, o incluso antes si la tramitacion en secreto comporta
la clasificacion de la informacion, pues entonces se deberfa pasar al delito del
art. 575 PCP. No se considera delictivo, en cambio, la divulgacién de la
invencion que es objeto de un modelo de utilidad, con olvido de que las nor-
mas sobre secreto en la tramitacion y registro son vélidas para patentes y
para modelos de utilidad (art. 154 LP).

El mandato de secreto establecido por la legislacion de patentes estd
dirigido al solicitante (arg. ex art. 119.5 LP). Conocimiento de la obligacién y,
por lo tanto, posibilidad de divulgacion, en cambio, tienen también los fun-
cionarios de los 6érganos administrativos involucrados: la OEPM y el Ministe-
rio de Defensa, asi como los terceros, en especial los trabajadores y adminis-
tradores sociales del solicitante. En ambos casos, se produce un concurso
ideal de delitos: para la divulgacion por parte de un funcionario, con el delito
de infidelidad en la custodia de documentos y violacién de secretos (arts. 394
ss. PCP); para la divulgacién por particulares que no son el solicitante, con el
delito de revelacion de secretos empresariales (art. 285 CP).
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La divulgacién incriminada comprende las diversas conductas que
estdn prohibidas expresamente en la relacion con la solicitud: toda actuacion
que permita el conocimiento de la invencién por personas no autorizadas
(art. 119.5 LP) que solo son los funcionarios de la OEPM encargados de la
tramitacion y registro de la solicitud (art. 119.1, 2 y 120.3) y los del Ministerio
de Defensa encargados de determinar si la invencién descrita y reivindicada
es de interés para la defensa nacional (arts. 119.3 4, 6 y 120,3). Entre los
actos de divulgacion se cuentan, pues, no sélo la comunicacion al publico en
general, sino también la comunicacion a persona o personas determinadas e
incluso la explotacion de la invencién (arg. ex art. 119.6 LP) y la solicitud de
una patente para la invencién en un pais extranjero (art. 122 LP).

III. DELITOS CONTRA EL MERCADO

1. Consideraciones generales: el orden concurrencial como bien juridi-
co penalmente protegido y los intereses considerados en su protec-
cién como criterio de sistematizacion

Los delitos contra el mercado son los delitos de aprovechamiento y
revelacion de secretos empresariales (art. 284.1 y 285 PCP), la realizacién de
afirmaciones falsas acerca de tercero susceptibles de lesionar su capacidad
competitiva (art. 284.2 PCP), la formulacion de ofertas o publicidad de pro-
ductos o servicios con alegaciones falsas o manifestacién de caracteristicas
inciertas (art. 287.1 PCP), las maquinaciones para alterar el precio de las
cosas (art. 288 PCP) y el incumplimiento de las intimaciones dictadas por el
organismo administrativo encargado de la defensa de la competencia (art.
289 PCP).

a) El bien juridico protegido no es propiamente el mercado como insti-
tucidn, sino el orden concurrencial del mercado, la competencia econémica
como principio politico y normativo de rango constitucional (art. 38 CE) que
sienta el modelo de formacion de las relaciones econdmicas en el mercado y
gobierna el comportamiento de los operadores econdémicos en el mercado.

Probada histéricamente la insuficiencia del Derecho privado tradicio-
nal, la tutela y, en su caso, reinstauracion de la competencia econdmica se
lleva a cabo a través de una normativa especifica, el Derecho de la compe-
tencia, en el que se integran tanto el Derecho contra la competencia desleal
como el Derecho contra las restricciones de la competencia. A esta tutela se
suma ahora la proteccién juridico-penal instituida a través de los delitos con-
tra el mercado.
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La proteccidn juridica (civil, administrativa y penal) de la competencia
econdmica tiene por finalidad el aseguramiento de la operatividad del orden
concurrencial y, a la vez, la salvaguardia de la libertad individual al ejercicio
de la actividad econdémica en el mercado y de la libertad de eleccion de los
consumidores. Como consecuencia, la construccion del ilicito ha de integrar
los intereses de todos los que esperan la obtencidn de sus objetivos econdmi-
cos y la satisfaccion de sus necesidades econdmicas y sociales en y a través
del mercado; la protecciéon de la competencia econdmica se desenvuelve,
pues, “en interés de todos los que participan en el mercado”: los competido-
res (rectius agentes econémicos profesionales), y los consumidores, asi como
en interés de la generalidad o interés publico.

b) En atencidn al interés de los protegidos por el Derecho de la compe-
tencia agredido en particular por la accién delictiva, siguiendo asi el criterio
de sistematizacién propuesto en materia de competencia desleal (propuesta y
fundamentada por MENENDEZ, A., La competencia desleal, Civitas,
Madrid, 1988, pags. 123 a 132,136 a 139), los diversos delitos contra el merca-
do pueden agruparse como: delitos contra el mercado que fundamentalmen-
te afectan a los competidores, por cuanto implican una obstaculizacion direc-
ta de la actividad empresarial ajena o una expoliacion de la posicion ganada
en el mercado por otro: delitos contra el mercado que afectan en esencia a
los intereses de los consumidores, en cuanto tienen de agresion a la autono-
mia del consumidor en la toma de decisiones de mercado; delitos contra el
mercado que afectan principalmente al interés general, por cuanto son actos
que desestabilizan las bases institucionales del sistema concurrencial.

2. Los delitos contra el mercado que afectan primordialmente al inte-
rés de los competidores: violacion de secretos

Los delitos contra el mercado que afectan primordialmente al interés
de los competidores son los delitos de apoderamiento y revelacion de secre-
tos empresariales ajenos (arts. 284.1 y 285 PCP), que representan una expo-
liacion de la posicion ganada por la victima en el mercado incompatible con
el principio de la competencia de prestaciones, y, de otro lado, los delitos de
realizacion de afirmaciones falsas relativas a un competidor (art. 284.2 PCP)
y de realizacién de oferta o publicidad de productos o servicios con alegacio-
nes falsas o manifestacion de caracteristicas inciertas sobre ellos susceptibles
de perjudicar a un competidor (art. 287.2 PCP).

a) El medio fundamental para la tutela juridica de los secretos empre-
sariales es la accion de competencia desleal: la violacion (apropiacion, divul-
gacion y explotacién) de secretos empresariales constituye, en determinadas
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circunstancias, un acto de competencia desleal (art. 13 y 14 LCD: GALAN,
E.. “Supuestos de competencia desleal por violacion de secretos”, en BER-
COVITZ, A., La regulacion contra la competencia desleal en la Ley de 10 de
Enero de 1991, BOE-Cédmara de Comercio e Industria de Madrid, Madrid,
1992, pag. 91 ss.).

El articulo 284.1 PCP tipifica como delito el apoderamiento del secreto
con la finalidad de descubrirlo o revelarlo; esta conducta coincide sustancial-
mente con la adquisicion de secretos considerada desleal per se (art. 13.2
LCD), pero las sanciones civiles normalmente no serdn suficientes para pre-
venir el espionaje industrial: el autor de la apropiacion, el espia industrial o el
que induce al espia industrial s6lo se arriesga a una prohibicion de divulga-
cion, a una orden de restitucion de los soportes y a una condena a la repara-
cién de dafios (pero no de perjuicios, que todavia no se han producido).

El art. 285 PCP, por su parte, tipifica la revelacion del secreto empresa-
rial al que se ha tenido acceso legitimamente pero con deber de reserva; la
conducta se corresponde enteramente con la divulgacién desleal (art. 13.1
LCD). Tampoco son suficientes aqui las sanciones civiles: la insalvable des-
proporcion entre el dafio y perjuicios que ocasiona la revelacion y la capaci-
dad econdmica de su autor material impide que el resarcimiento pueda ope-
rar como freno suficiente para detener al que mediante precio o por
despecho resuelve desvelar un secreto empresarial ajeno del que conoce con
deber de reserva.

h) El bien juridico protegido aparece identificado de una doble mane-
ra: en el tipo relativo al apoderamiento, como secreto de empresa y, en el
tipo relativo a su revelacion, como secreto de industria o de empresa.

LLa contraposicion entre secreto de industria y secreto de empresa care-
ce de justificacion: el secreto de industria sélo es una clase de la categoria
genérica de los secretos de empresa o secretos empresariales (art. ex art. 13.1
LCD). En consecuencia, el secreto de empresa comprende toda informacion
técnica relativa a cualquiera de los dmbitos de la actividad empresarial:
industrial (informacién sobre la fabricacion de un producto o prestacion de
un servicio) o comercial (informacién sobre clientela, proveedores) o admi-
nistrativo (funcionamiento interno de la empresa). Por ello es aconsejable
obviar la contraposicion y referir ambas normas a los secretos empresariales.
Asi se evita un estrecho entendimiento del bien juridico protegido que pudie-
ra concluir en la exclusion de proteccion penal para los secretos comerciales,
tal y como ocurriera en relacion con el art. 499 CP (MUNOZ CONDE, F.,
Derecho Penal. Parte especial, ob., cit., p. 158, que cita la definicion de
GOMEZ SEGADE, J.A., El secreto industrial (know-how). Concepto y pro-
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teccion, ob. cit., pp. 51 a 57, 65 y 66, que inicialmente limitd a los secretos de
industria, pero que posteriormente reviso a fin de integrar los secretos relati-
vos al ambito de lo comercial y de lo organizativo en “Algunos aspectos de la
licencia de know-how”, 7 ADI 1981, p. 208).

Pero los tipos penales de violacién de secretos empresariales no se
limitan a identificar el secreto empresarial como realidad econémico-social
tutelada, sino que ademads entran a definirlo; algo que no ha hecho el legisla-
dor civil. En efecto, la limitacién de la sancién penal a los supuestos de viola-
cion de un secreto de empresa evaluable econdmicamente y que comporte
ventajas competitivas no es una especificacion del secreto empresarial prote-
gido, sino una definicién del mismo, formulada sobre pautas doctrinales
GOMEZ SEGADE, I.A., El secreto industrial (know-how). Concepto y pro-
teccion, ob. cit., p. 66, o MASSAGUER, J., El contrato de licencia de know-
how, ob., cit., 1989, pp. 40 a 42). Estas exigencias solo expresan el contenido
del valor patrimonial que es elemento intrinseco del secreto empresarial: no
hay secreto empresarial si la informacién objeto del mismo carece de valor
econdmico o0 no proporciona a su titular una ventaja competitiva.

c) La configuracién de la accidn tipica estd lastrada atin por su asenta-
miento originario entre los delitos sobre descubrimiento y revelacién de
secretos; la recolocacion sistemadtica revela una correcta comprension de la
trascendencia econdmica e institucional de su proteccién penal: se salvaguar-
da la posicion ganada en el mercado con el esfuerzo propio y se preserva la
competencia por eficiencia de las prestaciones; pero no se ha plasmado en la
formulacion del injusto, que sigue anclado en la proteccién de la intimidad.

i— Asi, el apoderamiento no se trata como adquisicion ilegitima, sino
como aprehension material de los objetos que incorporan el secreto o capta-
cion de su sustancia a través de medios que posibilitan una intromisién en la
esfera reservada de las personas; es llamativa la remision al art. 198 PCP.

Probablemente las exigencias del principio de legalidad impiden adop-
tar una formulaciéon como “adquisicion ilegitima” (art. 13.1 LCD) y obligan a
especificar con precision las acciones que permiten tal adquisicion ilegitima;
pero aqui, donde estdn prohibidas las interpretaciones extensivas, precision
es sinonimo de anquilosamiento y petrificacién. En la actualidad es insufi-
ciente la relacion de medios técnicos considerados aptos para procurarse el
conocimiento de un secreto empresarial: se echa de menos la entrada en las
memorias electronicas de los ordenadores seguida de reproduccion de los
archivos deseados en la memoria del ordenador desde el que se accede. Pero
no solo es insuficiente por falta de adaptacion a las novedades tecnoldgicas,
sino también por olvido de los medios tradicionales: lectura o escucha fisica y
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memorizacion.

ii— La configuracion de la accidon tipica de la revelacién de secretos
empresariales es, por contra, mds vaga. La revelacion delictiva debe consistir
tanto en la comunicacién o transmision del secreto industrial a una o varias
personas en particular, como al publico en general. Ahora bien, si se conside-
ra que entre los delitos contra la intimidad se incriminan como acciones apa-
rentemente distintas la difusion y la revelacion (art. 198.3 I PCP) y después
solo la revelacion (art. 199.1 PCP) o sélo la divulgacion (art. 199.2 PCP), no
deja de ser cuestion abierta si la revelacion del art. 285 PCP comprende tam-
bién la difusién, entendida como divulgacién. Si, como es de suponer, la san-
cion ha de alcanzar al que comunica a un tercero o terceros determinados vy,
con mds razén por la gravedad del perjuicio causado a la ventaja competitiva
atribuida por el secreto empresarial, al que divulga, serfa deseable una mayor
precision terminoldgica, con el afiadido de la difusion en esta sede.

Finalmente, autores del delito de revelacion de secretos empresariales
so6lo pueden ser los que estan legal o contractualmente obligados a guardar
reserva, como mads apropiadamente se expresa para la determinacion de la
violacién de secretos desleal: los que han accedido a los secretos empresaria-
les de modo legitimo pero con deber de reserva (art. 13.1 LCD). Soportan un
deber legal de secreto respecto de ciertos secretos empresariales los adminis-
tradores de las sociedades de capitales (art. 132.2 LSA, art. 15 LSRL) y los
trabajadores, sea en general durante la relacion laboral y tras su
extincion(art. 5a), 20.2 y 54.2b) ET y art. 72 LCT) o en el marco de invencio-
nes laborales (art. 18 LP). Los deberes contractuales de confidencialidad se
establecen en el marco de contratos de licencia de know-how, cuya licitud
estd condicionada al mantenimiento del cardcter secreto de la informacion
(art. 2(1)1 y 2 RCEE 556/89).

iii—Tal y como estd formulada, la previsién de la aplicaciéon en su
mitad inferior de las penas previstas para la revelacion al que utilizare el
secreto empresarial en su provecho propio (art. 285.1 PCP) no incrimina la
explotacion del secreto por la persona que haya tenido conocimiento del
mismo de modo licito pero esté sometido a una prohibicién de uso legal,
como los trabajadores después de la finalizacion de la relacion laboral (art.
72 LCT), o convencional, como el licenciatario de know-how tras la extincion
del contrato (art. 2(1)1 RCEE 556/1989); ni incrimina su explotacion por la
persona que lo adquiere de tercero que haya tenido conocimiento del mismo
en modo ilegitimo, sin ser cooperador necesario o inductor.

A la vista de ello (y no obstante las advertencias doctrinales, MUNOZ
CONDE, F., Derecho Penal. Parte especial, suplemento a la 8.% ed., Tirant lo
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Blanch, Valencia, 1990, p. 29), la explotacion ilegitima de un secreto empre-
sarial solo podré ser reprimida penalmente en la medida en que a la revela-
cion preceda un apoderamiento punible.

3. Realizacion de afirmaciones falsas relativas a un competidor y reali-
zacion de oferta o publicidad con alegaciones falsas o manifestacion
de caracteristicas inciertas sobre los productos o servicios promovi-
dos

El segundo de los delitos contra el mercado que afecta principalmente
a los competidores es la realizacion de afirmaciones o alegaciones falsas, san-
cionadas por separado seglin su objeto y efecto: de una parte, se incrimina la
realizacion de afirmaciones falsas sobre el establecimiento, productos, activi-
dad econdmica o situacion financiera de la victima que es susceptible de
lesionar su capacidad competitiva (art. 284.2 PCP) y, de otro, la formulacién
de alegaciones falsas en la oferta o publicidad de los propios productos o ser-
vicios que pueda perjudicar al competidor (art. 287.1 PCP).

La realizacion de afirmaciones o alegaciones falsas, sean referidas a las
prestaciones, establecimiento o actividad de un tercero o las prestaciones del
que las hace, puede constituir actos de competencia desleal; segtn los casos
actos de engafo (art. 7 LCD) o actos de denigracion (art. 9 LCD). El ilicito
de deslealtad concurrencial y el ilicito penal poseen un bien juridico protegi-
do comtn: la competencia econémica como institucion pero adoptan pers-
pectivas diversas y, hasta cierto punto, incompatibles; se puede decir que
entre el injusto concurrencial y el injusto penal media un abismo: en sede de
competencia desleal, el engafio y la denigracion se prohiben y reprimen por
cuanto tienen de mecanismos para suprimir o reducir la transparencia en el
mercado vy, asi, la racionalidad y eficiencia de las decisiones de los consumi-
dores; en sede penal, en cambio, por cuanto tienen de agresion a la posicion
ganada en el mercado por el competidor —en teoria, aunque no hubiera per-
juicio para el consumidor. Esto entra en contradiccion sistemdtica con el
cambio del modelo profesional por el modelo social de represion de la com-
petencia desleal actuado con la dltima reforma: la ilicitud concurrencial del
engafio o denigracion reside en la agresion a la libertad de decision de los
consumidores (art. 7LCD); los intereses de los competidores sélo se tutelan
de modo indirecto, su afectacién no es, como aqui, elemento estructural del
ilicito (no obstante, art. 4.1 in fine LGP).

Los riesgos practicos de esta contradiccion sistemadtica, sin embargo, no
son alarmantes: la lesion de la capacidad competitiva o el perjuicio notorio
del competidor dependen del entendimiento efectivo de la informacion falsa
por el destinatario; en otras palabras, sin engafio del destinatario, la realiza-
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cion de afirmaciones o alegaciones falsas es inhdbil para perjudicar a un com-
petidor.

Asi pues, ya no s6lo por motivos de congruencia sistemdtica, sino tam-
bién a fin de evitar la tutela penal de unos intereses no protegidos especifica-
mente por la legislacion civil es altamente aconsejable suprimir el art. 284.2
PCP y suprimir la mencion relativa a los competidores del enunciado del art.
287.1 PCP. De este modo, el ilicito de publicidad engafiosa se construye ente-
ramente sobre la agresion a la autonomia de decision de los consumidores.
Para conseguir la proteccion mediata de los intereses de los competidores en
la transparencia del mercado basta con anadir en el texto del art. 287.1 PCP:
“publicidad de sus productos o servicios, establecimientos o actividad econo-
mica”, de un lado, y, de otro, “sobre los mismos o sobre los de terceros”, afia-
dido éste que también es necesario desde la 6ptica de los consumidores.

Veamos ahora los elementos basicos del art. 284.2 PCP; del art. 287.1
PCP trataré como delito contra los consumidores.

a) Sujetos activos del delito de afirmaciones falsas sobre un tercero son
personas que puedan obrar con fines industriales o comerciales. Ello no equi-
vale a exigir que entre autor y victima exista una relacion de competencia;
basta con que el autor efectie la accién tipica en el marco de su actividad
industrial o comercial: editorial que publica un ensayo comparativo de dos
productos. No pueden ser sujetos activos de este delito ni los profesionales
liberales, ni las asociaciones de consumidores o los sindicatos.

b) La accidn tipica consiste en la realizacion de afirmaciones falsas. El
contexto en que se producen las referidas afirmaciones parece indiferente;
pero en todo caso se precisa una exteriorizacion de las mismas. Estas afirma-
ciones falsas coinciden con las alegaciones falsas del delito de publicidad
engafosa, por lo que remito a lo que diré infra sobre su significado.

Objeto de la afirmacion falsa es el establecimiento, los productos, la
actividad econdmica o la situacion financiera de la victima. En la relacion se
echa de menos la expresa mencién de los servicios y de las relaciones comer-
ciales que se mantienen con terceros; igualmente destaca la omision de toda
referencia a las circunstancias exclusivamente referidas a la persona del afec-
tado o a sus trabajadores o administradores (por contraste con la deslealtad
per se de la publicidad de tono estrictamente personal en el art. 9 II LCD),
cuya sancion penal habréd de construirse en sede de calumnias o injurias (art.
204 ss. PCP), por tanto con independencia de la lesion de la competitividad
del afectado.
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¢) El injusto del tipo se funda en la falsedad de las afirmaciones y en su
aptitud para lesionar la capacidad competitiva de la victima. La falsedad de
las afirmaciones es la misma que la de las alegaciones del delito de publicidad
engafosa, por lo que remito a lo que diré infra.

El segundo elemento del injusto hace de este delito un ilicito de peli-
gro: para que la realizacion de las afirmaciones falsas que nos ocupait consti-
tuya delito no es preciso que efectivamente lesionen la capacidad competiti-
va del afectado, basta con que sean aptas para producir tal lesion. La
realizacion de las referidas afirmaciones falsas constituye un delito consuma-
do también en el caso de que no hubieran tenido difusién (pero, por su con-
tenido, de haberla tenido habrian lesionado la capacidad competitiva de la
victima). La lesion de la capacidad competitiva comprende el menoscabo del
crédito en el mercado o desmerecimiento de la imagen de su establecimiento,
productos o actividad en el mercado, pero no se agota en la mera denigra-
cion; asi, también puede ser delictiva la afirmacién falsa de que las existen-
cias del competidor se han terminado.

4. El delito contra el mercado que afecta primordialmente al interés de
los consumidores: la formulacion de ofertas o publicidad de produc-
tos o servicios con alegaciones falsas o manifestaciones de caracte-
risticas inciertas

El delito contra el mercado que afecta primordialmente al interés de
los consumidores es la formulacion de ofertas o publicidad de productos o
servicios con alegaciones falsas o manifestacion de caracteristicas inciertas
(art. 287.1 PCP), al que en adelante me referiré como delito de publicidad
engaflosa, como gusta denominar a esta figura la doctrina penalista
(MARTTNEZ PEREZ, C., “Delitos publicitarios”, Documentacion Juridica
nums. 37-40, 1983, vol. II, pdg. 768 ss., ID., “Consideraciones en torno a la
creacion de un delito relativo a la publicidad engafiosa”, CPC num. 22, 1984,
pdg. 33 ss. ID., “La Ley General de Publicidad y el futuro delito publicita-
rio”, 13 ADI 1990, pag. 81 ss.).

a) La formulacién de alegaciones falsas o la manifestacion de caracte-
risticas inciertas en las ofertas o publicidad de fabricantes y comerciantes
(art. 287.1 PCP) es, por un lado, un acto de engafio (art. 7 LCD) y publicidad
engafiosa (arts. 4 y 5 LGP) y, por otro lado, una infraccién de las muy nume-
rosas disposiciones de naturaleza administrativa que sientan un principio de
veracidad para la publicidad, promocion y oferta dirigidas a los consumidores
(art. 8.1 LCU y entre las autondmicas, ad ex. arts. 16, 22, 23 LC de Galicia).
A esta completa panoplia de sanciones civiles y administrativas $e suma el
delito de publicidad engafiosa (art. 287.1 PCP). Ciertamente no es una nove-
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dad en el panorama del Derecho comparado; en realidad es notable la simili-
tud entre el art. 287.1 PCP y el § 4 UWG (vide BAUMBACH, A. y HEFER-
MEH L, W., Wettbewerbsrecht, 16.* ed., C.H. Beck, Munich, 1990, § 4 UWG,
p. 1.002 ss.).

Desde un punto de vista operativo existe una fundamental diferencia
entre las acciones de competencia desleal y publicidad ilicita, de un lado, y la
accion penal contra la publicidad engafosa: el Juez que conoce de aquellas
primeras estd facultado para imponer al demandado la carga de la prueba de
la veracidad y exactitud de sus afirmaciones y manifestaciones (art. 26 LCD y
art. 29.b) LGP); en sede penal la prueba de la falsedad o de la incerteza com-
pete siempre al querellante o al Ministerio fiscal (con la imputacién del coste
que ello puede representar a los presupuestos del Estado). La incriminacién
de la publicidad engafiosa suma una nueva Administracion a los ya numero-
sOs organismos estatales y autonémicos que actualmente se ocupan de vigilar
y reprimir la actividad publicitaria ilicita, con el implicito incremento de
dineros publicos destinados a su control (sin contar los que se dirigen a finan-
ciar a las Asociaciones de Consumidores y Usuarios).

b) Sujeto activo Unicamente pueden ser los fabricantes o comerciantes.
La eleccién de estos términos dificulta incluir en el circulo de sujetos activos
a otros operadores econdémicos profesionales que se relacionan con consumi-
dores y desarrollan su actividad econémica en el mercado, pero se dedican a
actividades que no son industria ni comercio. En particular me refiero a los
profesionales liberales. La exclusiéon no aparece justificada en un ordena-
miento que somete a los profesionales liberales a las exigencias del orden
concurrencial del mercado (art. 3.1 LCD) y que, por tanto, sanciona como
actos de engafo las précticas por ellos realizadas que induzcan a error a las
personas a las que se dirijan o alcancen (art. 7.2 LCD).

c) La accién tipica, presentada como oferta y publicidad, comprende
toda comunicacién dirigida a terceros, el publico en general o persona o per-
sonas determinadas. La comunicacién puede realizarse de cualquier modo,
incluida su incorporacién en el mismo producto o en su presentacion. La
oferta o la publicidad han de tener por fin la promocién de productos o servi-
cios propios del oferente o anunciante; queda excluida del tipo, pues, la
publicidad que directamente promocione el establecimiento o la actividad,
no sé si de forma consciente y justificada (vide art. 284.2 PCP).

El contenido de la oferta o publicidad ha de consistir en alegaciones
falsas o manifestacién de caracteristicas inciertas relativas a los productos o
servicios ofrecidos o anunciados; esta diferenciacion es innecesaria: la mani-
festacion de una caracteristica incierta es, sin duda, una alegacién falsa. Nada
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obliga a interpretar el término alegacion a comunicaciéon mediante lenguaje o
signos de lenguaje, por lo que seria preferible una mayor parquedad en la
expresion (vide art. 284.2 PCP). Las alegaciones y manifestaciones efectua-
das con la oferta o publicidad han de poder valorarse en términos de veraci-
dad/falsedad. En consecuencia, la expresion de opiniones o juicios de valor
estd excluida del tipo; tal exclusién sélo alcanza, no obstante, a las opiniones
o juicios de valor puros: no impide, en cambio, el enjuiciamiento en esta sede
de las opiniones que, como ocurre en buena parte de los casos, pueden ser
objetivadas a través de su conexién con determinados hechos o con determi-
nados conocimientos.

A pesar de la formulacioén positiva, no puede descartarse la comision
de la accion tipica mediante omisién. La omisién, sin embargo, sélo puede
ser ilicita si afecta a datos o extremos esenciales de la oferta o publicidad.
Para determinar el cardcter esencial de un dato ha de considerarse lo dis-
puesto en las muchas normas que establecen la cantidad y naturaleza de la
informacioén que el oferente ha de procurar a los consumidores: la oferta,
promocion y publicidad debe ajustarse a la naturaleza, caracteristicas, condi-
ciones, utilidad y finalidad de las prestaciones (art. 8.1 LCU). Especialmete
intensa es la regulacién de la informacion que se procura al consumidor acer-
ca del precio: precio completo, con indicacion, en su caso, del importe de los
incrementos o descuentos y de los costes adicionales por servicios accesorios,
financiacién, aplazamiento o similares (art. 13.1d) LCU). Ademds, son
numerosas las prescripciones sobre la informacion que debe contenerse en el
etiquetado y presentacion de los productos.

d) Los elementos objetivos del injusto son, de una parte, la falsedad de
las alegaciones hechas o la incerteza de las caracteristicas manifestadas y, de
otro lado, la posibilidad de causar con ello un perjuicio notorio a consumido-
res y/o competidores,

i— La falsedad/veracidad de una alegacion o de una manifestacion
relativa a un producto no es extremo que deba apreciarse en términos objeti-
vos y absolutos, sino subjetivos y relativos. Esto es, la falsedad/veracidad no
puede hacerse depender de la correspondencia de lo alegado o manifestado
con la realidad, sino del modo en que son comprendidos por los destinatarios
de la oferta o publicidad. Es preciso establecer esta vinculacién no tanto por
motivos practicos —una alegacion falsa que el piblico no toma por verdade-
ra es inhdbil para perjudicar notablemente (no “notoriamente”) a los consu-
midores—, cuanto por razones sistemdticas: la formulacion de afirmaciones
verdaderas que inducen a error es tan desleal como la formulacién de afirma-
ciones falsas que inducen a error; no incluido en el tipo penal una referencia
al error de los destinatarios de la oferta o publicidad, una interpretacion
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objetivista impide incriminar la formulacion de alegaciones veraces o la
manifestacion de caracteristicas ciertas que, no obstante y dado el contexto,
son incorrectamente interpretadas por los consumidores.

El elemento decisivo del tipo no es el medio empleado (la alegacion
falsa o la caracteristica incierta), sino la creencia errénea provocada con su
formulacion o manifestacion en el destinatario. Por ello, también es relevan-
te el empleo de indicaciones que son verdaderas si, dado el contexto, son sus-
ceptibles de ser comprendidas de modo incorrecto, pero no lo es el empleo
de indicaciones falsas que, de nuevo en el contexto, son correctamente enten-
didas por sus destinatarios. La falsedad de las alegaciones o caracteristicas
contenidas en la oferta o en la publicidad, pues, es punible si da origen a una
incorrecta representacion de la realidad en sus destinatarios. La prueba de
este extremo, que es distinta de la relativa a la veracidad y exactitud de las
manifestaciones valoradas, debe ser presupuesto ineludible para la condena.
Ello obliga a acomodar el juicio a las caracteristicas de los destinatarios —
con la implicita exigencia de que el juez se abstenga de sustituir el parecer
del destinatario por el suyo propio—, en particular a atender al tipo de pres-
taciones promocionadas, a las condiciones en que el destinatario tomo cono-
cimiento de la informacion y, por ultimo, a hallar el parecer del destinatario
medio del circulo de destinatarios efectivos.

ii— No basta, sin embargo, con la falsedad en los términos de la oferta
o de la publicidad para fundar la ilicitud penal de la accion; es, ademads, nece-
sario que de este modo pueda perjudicarse “notoriamente” (imagino que
notablemente) a los consumidores. El encuadramiento del delito de publici-
dad falsa entre los delitos relativos al mercado comporta una implicita asun-
cion de que el perjuicio relevante es un perjuicio de naturaleza patrimonial,
en cuyo caso el delito publicitario, precisamente por la notoriedad requerida,
comparte escena con el delito de estafa. Sin duda el perjuicio patrimonial es
relevante a estos efectos, pero no el inico que es relevante.

La sistemdtica legal, en particular la inclusion de la norma en un Capi-
tulo que comparten los delitos contra el mercado y contra los consumidores
sin distincion ulterior, asi como la referencia final a la aplicacion cumulativa
de las penas que correspondan por la comision de otros delitos, obliga a con-
siderar relevante el perjuicio que, como consecuencia de la publicidad enga-
flosa, pueda sufrir cualquiera de los derechos bdsicos de los consumidores
constitucionalmente instaurados, en particular la protecciéon de la salud y de
la integridad y la proteccién de los legitimos intereses economicos (art. 51.1
CE y art. 2 LCU). Asi, constituye un delito de publicidad falsa la consigna-
cion de indicaciones no veraces acerca del uso de un producto si, como con-
secuencia de ello, se pone en peligro la seguridad de los consumidores o su
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salud, sin perjuicio de que en el primero de estos casos pueda concurrir un
delito de lesiones (art. 155 PCP) y en el segundo un delito contra la salud
publica (art. 342 ss. PCP).

2. Los delitos contra el mercado que afectan primordialmente al interés
publico son el de alteracion del precio de las cosas (art. 288 PCP) y el de
incumplimiento de las resoluciones firmes del organismo encargado de la
defensa de la competencia ordenando la cesacion de una préctica prohibida
(art. 289 PCP).

a) La alteracion del precio de las cosas (art. 288 PCP) es trasunto del
vigente delito de maquinaciones para alterar el precio de las cosas (art. 540
CP). Las diferencias consisten en la debida puesta al dia; dejando al lado la
modificacion de la pena, se suprime la referencia a las noticias tendenciosas y
a las maquinaciones, y se introduce la utilizacién de informacion privilegiada
como medio para alterar el precio de las cosas y, finalmente, se eliminan las
monedas, se afiaden los servicios y se consigna la mencion de los titulos valo-
res entre las cosas a las que se refiere la alteracion del precio.

El ordenamiento juridico mercantil sélo trata incidentalmente las
acciones de esta clase. La alteracion del precio mediante la difusién de noti-
cias falsas podria enjuiciarse como acto de engafio desleal (art. 7 LCD) o
como publicidad engafiosa ilicita (arts. 4 y 5 LGP). La alteracién del precio
mediante la utilizaciéon de informacion privilegiada podria enjuiciarse como
una contravencion de las normas de conducta impuestas en el mercado de
valores (art. 81 ss. LMV); a estas sanciones se suma la sancion juridico-penal
reservada al uso de informacion privilegiada por un funcionario publico o
autoridad (art. 368 CP).

b) Desde un punto de vista técnico juridico y en lo que hace al empleo
de conceptos procedentes del Derecho Mercantil la nueva redacciéon merece
alguna consideracion.

De un lado, la informacion privilegiada es objeto de una definicion
legal para las operaciones del mercado de valores: informacion de cardcter
concreto, que se refiera a uno o varios emisores de valores o a uno o varios
valores, que no se haya hecho publica y que, de hacerse o haberse hecho
publica, podria o habria podido influir de manera apreciable sobre la cotiza-
cion de ese o de esos valores (art. 81.3 LMV).

De otro lado, el cambio de la expresion actual “titulos o valores” por la
expresion “titulos valores” entre las cosas cuya alteracion de precio puede
ser delictiva no es excesivamente afortunada; ello no tanto por la convenien-
cia de modificar la expresion vigente, cuanto por el modo en que se ha
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hecho. Sin duda, la modificacién tiene la vista puesta en el mercado de valo-
res, al menos asi permite pensarlo la anterior referencia a la informacién pri-
vilegiada, pero olvida que el objeto de colocacién y negociacion en los mer-
cados de valores no son los titulos valores, sino los valores. El titulo no es,
actualmente, sino una de las posibles formas de representacion de los valores
(art. 5 LMV); la otra forma de representacion es la anotacion en cuenta; los
valores representados mediante anotaciones en cuenta no son titulos valores
(Predmbulo Real Decreto 505/1987), ni tampoco, “otras cosas muebles”, sino
derechos en estado puro cuya peculiaridad reside en el especial régimen de
representacién y transmisién; por ello, la modificacién proyectada tiene el
efecto de despenalizar el uso de informacién privilegiada que altere indebi-
damente el precio de los valores Tepresentados mediante anotaciones en
cuenta; téngase presente que acciones y obligaciones admitidas a cotizacion
en Bolsa han de estar imperativamente representadas mediante anotaciones
en cuenta (art. 10.5 L 19/1989). Es preciso, pues, dar marcha atrds y mante-
ner la vieja expresion o, si se prefiere, sustituirla por la expresién “valores”,
dado que los titulos-valores si tienen la naturaleza de cosas muebles y, por
tanto, quedan incluidos en la cldusual final de cierre.

3. La incriminacién de la inobservancia de las intimaciones del organis-
mo administrativo encargado de la defensa de la competencia a través de un
tipo propio es una novedad en relacién con la normativa en vigor. Antes que
de la respuesta a una necesidad de pena se trata, sin lugar a duda, de una
declaracion expresa de la importancia que se atribuye a la politica de compe-
tencia.

a) Si la sancién penal es el mecanismo adecuado para reforzar la apli-
cacion de las normas de defensa de la competencia es cuestion de dudosa
legitimidad y, lo que es peor, de dudosa eficacia.

Por una parte, la normativa especifica de defensa de la competencia
establece medidas especificas para prevenir y sancionar el incumplimiento de
las 6rdenes de cesar en la realizaciéon de précticas prohibidas. A fin de asegu-
rar el cumplimiento de sus resoluciones el TDC estd facultado para imponer
las llamadas multas coercitivas, fijadas en cantidades de 10.000 a 150.000 pts.
por cada lapso de tiempo que estime suficiente para dar cumplimiento a la
cesacion ordenada (art. 11 LDC). Esta posibilidad se extiende también al
aseguramiento de la observancia de las medidas cautelares (art. 45.4 LDC).
No creo que la incriminacién aporte necesariamente mayor seguridad en el
cumplimiento que las multas coercitivas, especialmente si se considera que la
pena puede consistir en una nueva multa; antes bien, su efecto prdctico
puede ser contraproducente: por virtud del non bis in idem, la sancién penal
cierra la posibilidad de la sancién administrativa mas gravosa, de un lado, y
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de otra, la ejecucion de la multa coercitiva encontrard la oposicion de la pre-
judicialidad penal, con el consiguiente beneficio de los menores costes de la
sancion y la mayor lentitud del procedimiento.

Por otra parte, el incumplimiento de estas resoluciones administrativas
habria sido igualmente objeto de sancién penal sin necesidad de tipificacion
especial, como supuesto de desobediencia (art. 237 CP y art. 506 PCP).

b) En el aspecto técnico, la formulacion del tipo destaca por su cardcter
de norma en blanco. En dos puntos es preciso acudir a normativa meta-penal
para precisar el contenido y significado de la accion tipica: para precisar el
organismo administrativo encargado de la defensa de la competencia, las
resoluciones de cuyo incumplimiento se trata y las practicas prohibidas legal-
mente.

i— La determinacién del organismo administrativo competente en
materia de defensa de la competencia comporta una cuestion previa acerca
del Derecho sustantivo penalmente considerado. El Derecho de defensa de
la competencia del Estado estd integrado por normas internas y por normas
comunitarias, que tienen efecto directo, son inmediatamente aplicables y
gozan de primacia sobre las de Derecho interno. El control del cumplimiento
de las normas internas corresponde al SDC y al TDC, pero solo este segundo
organismo dicta resoluciones intimando a cesar en la realizacion de practicas
prohibidas. El control y aplicacion de las segundas compete también a los
organismos comunitarios, en particular es la CE el organismo administrativo
competente para dictar decisiones de cesacion de las prdcticas prohibidas. A
falta de mayor precision, las resoluciones cuyo incumplimiento integra la
accion tipica son las del TDC, en aplicacion del Derecho interno o del Dere-
cho CEE, y, por su eficacia directa, las de la CE en aplicacion del Derecho
CEE.

ii— Las resoluciones con intimacion de cesacién cuya inobservancia
puede ser constitutiva de delito son sélo las resoluciones firmes que conten-
gan una intimacion a cesar en la prdctica prohibida, lo que parece excluir a
las resoluciones por las que se dicten medidas cautelares, pues no contienen
intimaciones a cesar y pueden ser suspendidas o modificadas en cualquier
momento (art. 45 LDC).

iii— Las prdcticas prohibidas legalmente, de su lado, son los acuerdos
restrictivos de la competencia (art. 1 LDC y art. 85 TCEE), el abuso de posi-
cién dominante (art. 6 LDC y art. 86 TCEE) y el falseamiento de la compe-
tencia a través de los actos de competencia desleal (art. 7 LDC). La formula-
cion del tipo deja fuera la inobservancia de las diversas érdenes contenidas,
segun los casos, en una resolucion contraria a una concentraciéon economica
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de relevancia interna o de relevancia comunitaria (art. 17.c) LDCy arts. 7.2 'y
8.3 y 4 RCEE 4064/1989). Tales resoluciones y decisiones no contienen pro-
pias “intimaciones a cesar”, las concentraciones econdémicas no son tampoco
propias “practicas prohibidas legalmente” ni, al menos en el caso espafiol, el
organismo emisor de estas ordenes, que es el Gobierno, es propiamente “el
organismo administrativo encargado de la defensa de la competencia”.

IV. DELITOS RELATIVOS A LOS CONSUMIDORES

1. Consideraciones generales

Se ha reservado la calificacion de delitos relativos a los consumidores
para aquellos delitos de este Capitulo XII en los que el bien juridico protegi-
do son los intereses de los consumidores directamente, esto es, considerados
en si mismos y no en relacion con el juego del mercado. Delitos de esta clase
son la detraccion de materias primas o productos de primera necesidad del
mercado (art. 286 PCP) y la manipulacién de los aparatos automaticos de
medicién (art. 287.2 PCP).

2. Detraccion de materias primas o de productos de primera necesidad

La detraccion de materias primas o de productos de primera necesidad
puede ser enjuiciada como ilicito de defensa de la competencia: bien como
acuerdo restrictivo, cuando resulta de la concertacion de diversos operadores
econdmicos profesionales (art. 1 LDC), o bien como abuso de posicién de
dominio, cuando resulta de la conducta observada por quien detenta una
posicion dominante en el mercado (art. 6 LDC). Igualmente, la detraccion
podria reconducirse, al menos en algunos casos, a un supuesto de boicot o
discriminacion, que son actos de competencia desleal per se cuando se reali-
zan frente a los consumidores (art. 16.1 LDC) y que también lo son cuando
se realizan frente a empresarios si éstos ocupan una posicion de dependencia
frente a los autores de la conducta (art. 16.2 LCD). A estas prohibiciones se
suman las que se establecen en la normativa de defensa de los consumidores
y usuarios (ad ex. art. 4.e) y f) LCU de Catalufia).

En la norma penal existe un propésito de defensa de intereses sociales,
especialmente manifiesto en su apartado segundo, que se halla por encima de
la mera tutela del funcionamiento concurrencial del mercado, y que permite
que aquélla actie en supuestos en los que ésta es inoperante: el mero des-
abastecimiento del mercado no es un ilicito concurrencial si no va acompaia-
do del efecto del alza de precios o monopolizacion de un mercado paralelo.
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En la linea de la norma penal se encuentran, por contra, las normas adminis-
trativas de defensa de los consumidores y usuarios; ahora bien, ni la ley esta-
tal general establece una prohibicién general de la detraccion, ni semejante
prohibicion se recoge en todas las leyes autondmicas en la materia.

El tipo objetivo proyectado carece de elementos cuya inteligencia
dependa de conceptos o principios propios del Derecho Mercantil.

3. Alteracion y manipulacion de aparatos de medicion o peso

La alteraciéon y manipulaciéon de aparatos de medicién o peso es un
viejo conocido del Derecho Penal: constituia falta el ofrecimiento al ptblico
de bebidas o alimentos que no tengan el peso o medida que corresponda (art.
573.4° CP hasta la reforma de 1989). Pues bien, convenientemente adaptado
a los avances técnicos, esta conducta despenalizada en 1989 se reprime ahora
como delito: facturacion en perjuicio del consumidor de cantidades superio-
res por productos o servicios cuyo coste o precio se mida por aparatos auto-
maticos mediante su alteracion o manipulacién (art. 287.2 CPC).

En la legislacion de proteccién de los consumidores autondmica se
puede hallar alguna prohibicion de alteracion o manipulacion de aparatos de
medicién automdtica (art. 19 III LC de Galicia, indirectamente art. 3.c) LC
de Cataluna, arts. 11.a) y 33.4 ECU de la Comunidad Valenciana); ni la ley
estatal general establece una prohibicién general de la detraccion, ni seme-
jante prohibicién se recoge en todas las leyes autondmicas en la materia.

El tipo objetivo proyectado carece de elementos cuya inteligencia
dependa de conceptos o principios del Derecho Mercantil.






