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Este breve trabajo pretende divulgar una faceta desconocida del fendmeno de la
usurpacion o violacion de los derechos de propiedad intelectual € industrial, como es su
funcién econémica y social que, como se vera, es beneficiosa, respetando y
contrastando su ilicitud (civil y penal)~.que. no es beneficiosa. Balanceando entre ambas
se verad que se puede opinar (s un tema qué queda abierto) que el resultado global es
beneficioso para todos, repito, todos (beneficio social). Lo que se pretende es abrir una
via libre de estudio, no abordada hasta el presente, en aras a una mejor comprension del
fendmeno. El autor, economista (UNED), ingeniero (UPV) y profesor universitario (UC3MJ,
es, ademas, estudioso del campo del Derecho.

a usurpacioén de marca y la tende aportar unos datos y enfoques:
(( I pirateria en el mercado in- complementarios a los habituales, enor
terior constituyen un fené- den al mismo objetivo ambicioso. A

meno cuya naturaleza y caracteristicas de el Libro Verde a continuacion: «lain-
no son bien conocidas, aunque los datos formacién de que se dispone en la
aportados por los titulares de derechos actualidad es demasiado limitada...,
y las incautaciones efectuadas por las ello se hace necesaria una evaluacién
autoridades publicas constituyen un in- completa y precisa en la materia antes:

teresante factor de evaluacién... a re- de emprender cualquier iniciativa co-
solver el problema». Asi empieza el ca- munitaria...».

pitulo de «Naturaleza y caracteristicas El primer enfoque, no habitual
del fenémeno» en el Libro Verde para la problema, es averiguar la funcién e
lucha contra la usurpacién de marca y la némica de estas acciones ilicitas en
pirateria en el mercado interior, de la Co- consiste la llamada pirateria. Para

misién de las Comunidades Europeas. emplearemos la metodologia habitual de
las llamadas funciones de utilidad delo
individuas (en microeconomia). Po:
FUNDAMENTOS ECONOMICOS riormente, las agregaremos obtenien
DE LA PIRATERIA el balance macroeconémico. Para no car-

gar el presente articulo con un farrag
Se resaltan dos aspectos nucleares en so despliegue matematico, que dejam
ella: una declaracién de ignorancia (muy para un libro sobre este tema, pon
humilde por cierto) y un origen parcial MANUE,L mos alternativamente un sencillo ejem-
de los datos (la parte son los tenedores de FLUVIA plo no limitativo del rigor necesario.
derechos; de propiedad intelectual e in- ~ PROFESOR DE LA El método se asemeja al empleado
dustrial cabe afiadir) para afrontar el UIE%ESOS'SDI’;D por el conocido economista David Ri-

problema. El autor de estas lineas pre- puueesess————m cardo en la ventaja comparativa, pero

a
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empleando la funcién utilidad en lugar
del volumen de comercio internacional.
Vamos a comparar el valor de dicha fun-
cién matemadtica en una sociedad ce-
rrada con y sin usurpacién de derechos.
Y aqui el ejemplo. Partimos de una so-
ciedad de 2 individuos, uno sin recursos
econémicos o muy pocos (en relacién
con el otro) y otro con muchos recur-
sos. Ilicitamente el primero le usurpa
derechos al segundo y se lucra; por
ejemplo, vendiéndolos a bajo precio a
un tercero que esté en el sistema. Los
economistas demuestran matemaética-
mente que la mejora, en realidad la uti-
lidad econémica, que experimenta el
primero (y el tercero) es superior al em-
peoramiento del segundo, con lo que el
sistema tiene mds utilidad. Incluso si el
segundo tiene un efecto umbral (que
llanamente significaria que, incluso ce-
nando la mejor merluza cada noche, no
se podria cenar diez veces cada noche,
y esto es un clasico de la Teoria Econé-
mica), surgen las bases del principio de
Pareto, alcanzandose el muy conocido
6ptimo paretiano mediante la ilegal
usurpacion, lo que significa que uno
mejora econémicamente sin empeorar
el otro (repito, con la hipétesis de la
existencia de umbral econémico de la
utilidad).

Este razonamiento se completa con
la agregacién de las funciones matema-
ticas de la utilidad econémica, tan ha-
bitual en los libros de texto. No se le es-
cape al lector que, haciendo mas
compleja en numero de individuos la
sociedad del anterior parrafo —bien di-
vidiéndolos en dos grupos de renta o
bien en una distribucién continua de
rentas—, se llega a un incremento (ma-
ximizacion, dirian algunos estudiosos
de la economia) de la utilidad econd-
mica, al existir usurpacién (ilicita s,
pero ése es otro cantar no econémico) al

incrementarse agregadamente mas la
utilidad econémica de los usurpadores
que la de los usurpados. Otros actuales
estudiosos de la economia llaman bien-
estar a la funcién utilidad. En esta po-
sicion, el bienestar econémico agrega-
do (o sea, el de todos como conjunto
social), aumenta.

FUNDAMENTOS SOCIALES
DE LA PIRATERIA

La funcién social de este fenémeno se
puede analizar principalmente utilizan-
do el concepto de bien econémico pi-
blico para la Paz Social. La disciplina de
la Hacienda Publica es la encargada de
estudiar esta clase de bienes. Estamos,
por lo tanto, ante un bien en que no apli-
ca el principio de exclusién (o sea, si yo
uso un jersey, otro no lo puede usar al
mismo tiempo; si disfruto de un con-
cierto en vivo de AC/DC, otros también
disfrutan de él) y que no tiene consumo
rival (o sea, quien no paga, no disfruta
del bien; por ejemplo, un peaje de auto-
pista). Lo cual conlleva a que surgen los
llamados fallos del mercado, (muy resu-
midamente, asignaciones mejorables de
bienes y servicios) y acude el Sector Pu-
blico a suministrar o procurar este bien
de la paz social.

Anédlogamente a la metodologia em-
pleada en el epigrafe anterior, pondre-
mos un ejemplo no limitativo, que, evi-
tando el formalismo que lleva aparejado
un analisis hacendistico completo y ro-
busto, sea mas acorde con las preten-
siones de este modesto articulo. Sabe-
mos, y sino no es dificil ni artificial
imaginarlo, que, mafias aparte (que tra-
taremos posteriormente), los usurpa-
dores finales, en el sentido de la cade-
na econémica o factica de la usurpacién,
son personas que malviven y para ello,
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ilicitamente, se buscan la vida median-
te la llamada pirateria, fop manta, etc.
Pero nos centraremos en lo que huma-
namente es mas relevante; en que pro-
mediadamente malviven y, si no es asi,
hay que estudiarlo. Son muy numero-
sos y muy necesitados, mas que nos-
otros, que somos en realidad muy afor-
tunados. Si este medio ilicito de vida les
es imposibilitado radicalmente, se bus-
caran rapidamente otro, pues el autén-
tico hambre es cosa urgente de atender.
Con urgencias vitales, la historia nos en-
sefa que han ocurrido peores males y
bien saben los criminélogos y los estu-
diosos de la politica criminal, que po-
driamos pasar muy probablemente de
delitos contra el patrimonio y contra el
orden socioeconémico (titulo XIII, li-
bro II del c6digo penal) a delitos contra
las personas, contra la libertad o contra
la seguridad colectiva (titulo XVII). Se
puede ver que este aspecto del proble-
ma, es muy complejo y mas delicado
que la funcién econémica analizada an-
teriormente.

Pero se puede facilmente concluir
que, dentro de la larga polémica entre
los economistas de la valoracién ma-
croeconémica mediante el indicador PIB
(producto interior bruto) de lo produci-
do por una nacién en un afio, o mediante
un agregado mas completo y complejo
como el bienestar interior bruto (inclu-
yendo en este ultimo mas tipos de bien-
es), las esgrimidas dos funciones de la
usurpacién de derechos, econémica y
social, tienen el mismo signo sobre el
bienestar econémico agregado, esto es,
lo incrementan. Y, aunque durante los
préximos afios vamos a seguir utilizan-
do el PIB en analisis macroeconémicos,
sigue estando abierta la puerta a que
mejoremos el método de medida. Con
todo esto, la sola balanza econémica ya
se inclina del lado de la usurpacién, a

pesar de su faceta delictual. Las ver-
tientes microeconémica y hacendistica
del fenémeno (por brevedad del articu-
lo no incluimos otras de similar forma-
lismo en los razonamientos) dan como
conclusién la plausibilidad del mismo,
a pesar de su innegable ilicitud, con lo
que aqui se introducen nuevas vias de
analisis criminolégico y de politica cri-
minal.

LAS VERDADERAS CIFRAS
DEL CRIMEN

Estamos ante figuras delictivas de
alta cifra negra, a tenor de las altimas
Estadisticas Judiciales de Espana y del
informe de la Fiscalia General del Esta-
do. La cifra negra es, segtin los crimi-
nélogos, la relacién de delitos cometi-
dos (o denunciados o querellados, segtin
versiones) por unidad de tiempo en com-
paracion con las condenas consecuen-
tes. Por lo tanto, y a falta de mayores
conocimientos y precisiones imparciales,
toda cifra de perjuicios econémicos que
se esté dando adolece de ignorancia,
pues sabemos por la ciencia estadistica
que no se pueden emplear con verosi-
militud los métodos exactos (con per-
sistencia de la incertidumbre acotada)
de la Inferencia Estadistica. A esto hay
que afiadir las, al menos, tres impreci-
siones econémicas que se cometen, que
pasamos a detallar y que rebajan dichas
cifras, si no las invierten de signo.

Se lee en los medios de comunica-
cién e, incluso, en prestigiosas publica-
ciones de caracter sectorial, legal y ju-
ridico, altisimas cifras de desempleo y de
pérdidas econémicas que provoca la ac-
tividad de pirateria, por paises, regio-
nes y sectores. A titulo de ejemplo, y sin
caracter limitativo, «el coste de estos de-
litos es el 7% del comercio mundial» o
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«la industria americana evalta sus pér-
didas anuales en concepto de derechos
de autor por actos de pirateria en 15 bi-
llones de délares» o «segun la IFPI (Fe-
deracién Internacional de la Industria
Fonografica) la venta de compactos ile-
gales es el 14% del mercado mundial»
o el namero de puestos de trabajo per-
didos a causa de estos fraudes puede es-
timarse en 100.000 anuales en la Co-
munidad (europea) y 120.000 en Estados
Unidos, en los ultimos 10 afos (hacien-
do la suma y multiplicacién da 2,2 mi-
llones de empleos perdidos) o por sec-
tores, informatico 35%, audiovisual 25%,
juguete 12% etc. o..., y asi podriamos
seguir largamente, pero abreviemos por
la limitacién del medio. Estas cifras,
muy repetidas en diversos origenes, se
citan en el Libro Verde para la lucha con-
tra la usurpacion de marca vy la pirateria
en el mercado interior, de la Comisién
de las Comunidades Europeas, si bien
su origen esta en un estudio realizado
por la Oficina de Informacién sobre Fal-
sificacién de la CaAmara de Comercio In-
ternacional, en principio nada sospe-
chosa por intencionalidad, pero que
merecen un analisis critico.

EL DANO SECTORIAL Y LAS
PERDIDAS DE MERCADO

En primer lugar, la evaluacién eco-
némica del davio sectorial (que como he-
mos demostrado es distinto del impac-
to global) o las pérdidas de mercado que
se citan son ausencias de facturacién.
Y, ademas, se evaltian a precios del mer-
cado en vez de al coste de los factores,
cosa que solemos distinguir muy bien
los economistas. Me explicaré con un
ejemplo con cifras actuales no limitati-
vo de la rigurosidad del anélisis. Mi ami-
go Luis compra un CD ilegalmente du-

plicado, haciéndolo con un desembolso
de dos euros y, al mismo tiempo, come-
tiendo una falta contra el patrimonio
(estarfamos ante una receptacion, pues
se esté llegando al agotamiento o com-
pletitud de un delito contra el patrimo-
nio —propiedad intelectual-), incluso, si
concurriese habitualidad, estariamos
ante el delito de receptacién en faltas
del articulo 299 del cédigo penal. El pre-
cio de venta al publico en las tiendas es
de 20 euros. Pues bien, una Entidad de
Gestién de Derechos de Propiedad In-
telectual diria que se ha producido una
pérdida de 20 euros en uno de sus aso-
ciados, lo cual no es toda la verdad, ya
que la pérdida, que es un beneficio ne-
gativo por definicién, tiene que tener en
cuenta los margenes comerciales.

Pero, ademads, y en segundo lugar,
hay que tener en cuenta la elastici-
dad-precio de la demanda individual (o
sea, cuanto dejo de comprar en relacién
con cuanto me suben el precio). Mi ami-
go Luis, que lo conozco bien, a dos eu-
ros es propenso a comprar treinta CD’s
al ano, por lo que medido este volumen
de unidades compradas, llevaria a la fal-
sa estimacion de que Luis produce, con
su ilicita accién, una pérdida de 30x20,
o sea, 600 euros en ese afio, a asociados
del sector audiovisual. Pero, en realidad,
Luis me ha confesado que, a 20 euros
por CD, tendria la intencién de comprar
s6lo dos discos al afio, uno por su san-
to y otro por su cumpleafios, lo cual re-
duce los 600 euros debido a su indivi-
dual curva de demanda que no es mas
que reflejo de su renta, precios y prefe-
rencias. Esto lo tienen muy estudiado
los economistas y es asi desde hace al
menos tres siglos.

Pero, ademas, y en tercer lugar, hay
que tener en cuenta los factores umbral
y de histéresis del proceso de intercam-
bio, que ejemplarizamos a continuacién.
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Mi amigo Antonio, a dos euros compra
de vez en cuando CD’s; pero me ha con-
fesado que a 20 euros por disco, no com-
pra ni va a comprar ninguno (esto es el
fenémeno umbral). Es mas, dado que
los puntos de venta de CD’s a dos euros
(recordemos que ilegales y que suelen
llamarse coloquialmente top manta) son
comparativamente tan numerosos y con
tan amplio horario, le cuesta moverse
mucho hasta un punto legal de venta de
CD’s, hasta el punto de que su compra en
los ultimos tiempos ha pasado de ser
planificada a ser impulsiva, en termi-
nologia de los profesionales de la mer-
cadotecnia, comprando por lotes o varias
unidades a la vez (este es el efecto his-
téresis).

Valorando todo el fenémeno, las ci-
fras de perjuicios son menores. ¢Pero
cuanto? No lo sabemos, pero, supo-
niendo elasticidades-precio unitarias, el
segundo factor quita un cero (divide por
diez), o sea, hay una reduccién en un
orden de magnitud del dafio y con mar-
genes del 25%, costes directos 1/3, y um-
brales 2 a 1, se produce otro orden de
magnitud de reduccion, lo cual lleva a
quitar dos ceros a la cifra de dafios (o
sea, dividir por cien). Se deja para los
cientificos el poner decimales, pues los
técnicos solemos hablar de 6rdenes de
magnitud. Y todo esto desde nuestra ig-
norancia.

En cuanto al empleo perdido, los eco-
nomistas tenemos que tener en cuenta
todo el empleo no sélo el legal, que eso se
lo dejamos a los que quieran hacer ana-
lisis incompletos. Sin pretender defender
lo ilegal, para la Economia Positiva o
Teoria Econémica, desde siempre (en
realidad desde hace tres siglos) un em-
pleo es un empleo, sea precario, sea in-
fantil, sea ilegal, sea de un reo, sea de
un plebeyo. Corresponde a otra rama
del saber el valorar lo anterior. Pues bien,

nada se dice oficialmente, aunque bien
es cierto que cuantitativamente lo igno-
ramos, acerca de los puestos que se cre-
an por cada uno que se dice que se des-
truye. Pero si sabemos que se crean. Y
aqui los economistas introducimos el
factor sustitucién de los factores pro-
ductivos competitivos, que depende del
precio unitario de éstos y que en recur-
sos humanos es la ratio de salarios a
igualdad de producto. O sea, que con el
anterior ceteris paribus, al ser inferior el
salario del usurpador de derechos de
propiedad intelectual e industrial que el
de un trabajador legal, se crea mas em-
pleo que el que se destruye, nos guste o
no. Si la relacién de sustituciénes5a 1,
que no es descabellado suponer con los
datos que tenemos, el empleo generado
en los paises y periodo anteriores es de
11 millones de puestos de trabajo. Esto
dice la Economia Positiva, ilicitudes
aparte.

Finalizando este apartado, diremos
que las cifras del crimen son muy dis-
tintas a las que prestigiosos organismos
interesados estan divulgando y en uno o
dos 6rdenes, de magnitud en las cifradas
en unidades monetarias y mayores y de
signo opuesto las cifradas en puestos de
trabajo. Lo cual a cualquier universita-
rio le lleva a la sana conclusién de que
hay que empezar a estudiar en serio el
asunto. Estamos pues de acuerdo con
la humilde declaracién de ignorancia
del citado Libro Verde.

LO QUE DEBERIAMOS ESTUDIAR
Y CONOCER

Lo anteriormente expuesto pone de
relieve la necesidad de promover estu-
dios econométricos (empezar a medir,
explicar y pronosticar bien) para dar ve-
rosimilitud a los fenémenos econémi-
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cos que tienen relacién con la usurpa-
cién de derechos y ello tanto por el alto
grado de desconocimiento que tenemos
sobre el fenémeno como por la infor-
macion parcial e interesada a la que po-
demos acceder hoy en dia. Seria conve-
niente, entre otros, estudiar:

— Larelacién de sustitucién de pro-
ductos y servicios alternativos (sustitu-
tivos en terminologia empresarial y que
es lo que dejo de comprar porque com-
pro otra cosa que me satisface igual) con
el producto usurpado, identificando és-
tos y empleando esta informacién para
la elaboraciéon de planes estratégicos.
Todos hemos oido o leido, por ejemplo,
que el mercado de compactos ha dis-
minuido de volumen en el tltimo afno
una cifra porcentual de dos digitos, de-
bido a la copia ilegal de CD’s. Pero esto
se afirma con desconocimiento de la
causalidad y como si el inico sustituti-
vo de esta industria fuera dicha copia.
Personalmente, y no es un caso infre-
cuente, desde hace un lustro apenas
compro compactos. Tengo sintonizados
mas de 2600 canales de musica y televi-
sién digitales procedentes de satélites
geoestacionarios (coposicionados a 13
y 19,2 grados. Este en el cinturén de
Clarke) que habitualmente escucho (y
veo), y mi dia tiene 24 horas. Al escribir
este articulo, escucho el concierto para
piano n.° 2 de Sergei Rachmaninov emi-
tido por Hector France (radio publica
francesa) por medio de la w3, en el PC
que procesa estas palabras. Hace diez
afios me compré mi actual CD de este
concierto del genial musico. Hoy lo pue-
do legalmente disfrutar de tantas for-
mas alternativas y en tanto sitio (pen-
semos en los millones de internautas
espanoles y los miles de emisoras no en-
criptadas), que no tengo tanto incentivo
como antafio para comprar otra version.
La resolucién del modelo econométri-

co multiecuacional (las ecuaciones que
explican todo esto) nos pueden dar una
sorpresa sobre el coeficiente multipli-
cador de este fenémeno, que se obten-
dria. Y hay maés coeficientes (causas) en
el modelo que, sin extendernos en este
articulo, tenemos que medir.

— Gustos y moda del consumo de
obras diversas (programas de ordena-
dor, libros, marcas, peliculas, etc.) en
sus diversos formatos, junto con la opor-
tunidad y adecuacién del punto de ven-
ta. Todo un trabajo para la metodologia
de la Mercadotecnia, mediante sus ha-
bituales herramientas.

— Existencia de segmentos de mer-
cado no atendidos y que ante la carencia
de oferta, o precio inadecuado de ésta
respecto al efecto renta, buscan su sa-
tisfaccidn en otro sector de actividad, lo
cual lleva a un estudio de estrategia em-
presarial, empleando las clasicas herra-
mientas de Portfolio, fuerzas de Porter,
los conocidos DAFQO’s o los més recien-
tes analisis de recursos y capacidades.

— Empleo que se genera con la usur-
pacion de derechos de propiedad inte-
lectual e industrial, localizado por pai-
ses (parece ser que se trata de un proceso
global) independientemente de las le-
gislaciones, con sus salarios, rendi-
mientos individuales, volimenes, jorna-
das laborales y segmentos poblacionales,
sin entrar en detalles de para quién tra-
bajan (algunos que han asistido a foros
internacionales especificos, me dicen que
podria haber sorpresas), pues el enfoque
de que se trata en este articulo es exclu-
sivamente social y econémico.

Quedan, en definitiva, planteadas
muchas incégnitas sociales y econémi-
cas que estudiar cuantitativamente (y
también cualitativamente, pero esto no
se me antoja tan dificil). Se ha estudia-
do la penalidad, la criminologia y la po-
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litica criminal del asunto, fundamen-
talmente empleando la anticonstitucién,
que es como parte de la doctrina llama
figuradamente al Cédigo Penal (por lo de
restricciéon de derechos fundamentales).
Pero sigue existiendo una laguna en el
conocimiento del fenémeno. Es inten-
cion de estas lineas incentivar a que lo
estudiemos integramente.

MODIFICACIONES LEGALES
Y FUTURO

Por brevedad, solo vamos a tratar las
novedades, las carencias y los fallos ac-
tuales en sede de ley organica penal y
procesal que, en delitos contra las pro-
piedades industrial e intelectual, tiene
nuestro ordenamiento.

A partir de octubre de 2004 est4 en vi-
gor la equiparacién entre los delitos con-
tra la propiedad industrial e intelectual,
ya que actualmente las penas se impo-
nen con caracter cumulativo en Propie-
dad Industrial y con caracter alternati-
vo en Propiedad Intelectual y se agravan
las penas multa. Se establecen circuns-
tancias agravantes especificas en fun-
cién de la trascendencia econémica del
beneficio obtenido o del perjuicio cau-
sado, la pertenencia del culpable a una
asociacion que tenga como finalidad ac-
tividades infractoras de derechos de pro-
piedad intelectual y la utilizacién de me-
nores de 18 afios. Desde noviembre de
2003, tenemos la posibilidad de des-
truccién de mercancias (Art. 338 LE-
crim) y la posibilidad de tramitacién por
la via de los juicios rapidos (LO 15/03).

Pero quiero destacar tres aspectos:
primero, que el delito se convierte en
publico y que la tendencia legislativa es
la que procesalmente instruya el Minis-
terio Fiscal. Segundo, que todavia esta-
mos ante preceptos penales en blanco

y, finalmente, la entrada en vigor un nue-
vo tipo de lo injusto (el articulo 270.3
CP) que establece que «sera castigado
también con la misma pena quien fa-
brique, importe, ponga en circulacién o
tenga cualquier medio especificamente
destinado a facilitar la supresién no au-
torizada o la neutralizacién de cualquier
dispositivo técnico que se haya utiliza-
do para proteger programas de ordena-
dor o cualquiera de las otras obras, in-
terpretaciones o ejecuciones en los
términos previstos en el apartado 1 de
este articulo».

Estos delitos ya no requieren, en todo
caso, la existencia de denuncia por los
perjudicados o los ofendidos para que
se inicie un proceso penal. Se puede ini-
ciar de oficio, es mas, hay obligacién de
iniciarlo por la autoridad (fiscalia y fuer-
zas y cuerpos de seguridad) ante cual-
quier notitia criminis. Es de esperar que
también aqui se aplique el principio de
intervencién minima del derecho penal
que, con buen criterio, aplican jueces y
magistrados, si no se desea el colapso
instructorio, que empeoraria el actual
20% (redondeado) de acusaciones por
imputaciones, con los indeseables efec-
tos criminégenos resultantes.

La reforma legislativa del Proceso
criminal pretende la instruccién del pro-
ceso por la Fiscalia en vez de por el Juez
de instruccién. Esto es asi hoy (art. 6,
LO 5/2000) en el proceso penal de Me-
nores; pero no los de mayores de edad.
Se llegaria a extender el principio de
oportunidad en vez del principio de le-
galidad (art. 9.3 Constitucién Espafio-
la), lo cual puede estar bien en el caso de
menores de edad, pero muchos duda-
mos que sea lo adecuado para todos, por
diversas razones que van mas alla de las
restricciones de este articulo, pero que
se resumen en que la instruccién seria
hecha por personas no independientes y
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no inamovibles, sensu contrario de lo es-
tablecido para los jueces en el articulo
117.1 de la Constitucién Espanola.

En segundo lugar, estos delitos, re-
gulados en el Cédigo Penal arts. 270-
278, siguen siendo preceptos penales en
blanco. Quiere ello decir que elementos
esenciales del tipo de lo injusto (en ejem-
plo no limitativo, «el objeto de una pa-
tente» art. 273,2 del Cédigo Penal -ley or-
ganica— que referencia al art. 26 y 60.1
de la Ley de Patentes —ley ordinaria-)
estan determinados por otras leyes ex-
trapenales que no son Orgénicas (vid.
Art. 81.1 Constitucién), a saber, entre
ellas, la de Propiedad Intelectual 1/96 y
las de Patentes 11/86 y Marcas 17/2001.
Con ello se sigue creando una arbitra-
riedad (¢posible inconstitucionalidad?)
en la regulacion del derecho funda-
mental de libertad de circulacién (pe-
nas de prisiéon) mediante una ley ordi-
naria. El asunto dista de ser pacifico,
pero ante la duda, me decanto por el
lado de la balanza que sefiala al princi-
pio de seguridad juridica y el fiel respe-
to constitucional.

En tercer y altimo lugar, el articulo
270.3 CP, pese a su desafortunada re-
daccioén, alude a los elementos del tipo
de lo injusto del articulo 270.1: el 4ni-
mo de lucro, ademaés del perjuicio de
tercero. Desprotegerlas, simplemente,
no esta tipificado. Es imprescindible la
concurrencia de los elementos esencia-
les del lucro y del perjuicio. La sola te-
nencia, que es lo mas general y habitual
—pues quien fabrica tiene, quien impor-
ta tiene, y quien pone en circulacién tie-
ne o tuvo— no esta penada. Aclaro esto
pues he recibido consultas de personas
alarmadas y alumnos mios extranados
por una inadecuada lectura del precep-
to penal. Mas se puede escribir sobre él,
pero queda para posteriores publica-
ciones universitarias.

CONCLUSIONES

Se ha querido traer un nuevo enfo-
que al problema. En todo momento que-
da claro que no hacemos una apologia
de la mal llamada pirateria (en realidad
usurpacién de derechos de propiedad
intelectual e industrial), sino mas bien
un realce del desconocimiento que te-
nemos de ella, introduciendo factores
de analisis o estudio nada habituales en
un tema tan sensible. Primero, porque
s6lo se ha expuesto la desconocida fa-
ceta econémica-total y social-total de un
fenémeno inevitable (como lo es la pros-
titucién, que desde el cédigo de Ham-
murabi tiene funcién social y de la que
se ha escrito muchisimo maés, posibles
ilicitudes aparte) y segundo porque de-
jamos el tema abierto, aunque con nue-
vos elementos de juicio.

Ejercemos una libre exposicién me-
todolégica, principalmente de la eco-
nomia positiva, en la que tenemos muy
en cuenta los derechos fundamentales
y libertades publicas constitucionales y
sin lesionar otros derechos igualmen-
te fundamentales, (por cierto, entre los
que el derecho a la propiedad privada
no esta incluida, CE art.®° 33 y 53.2,
pues no se puede tutelar, por ejemplo,
mediante el recurso de amparo). Te-
nemos en cuenta los contradictorios
intereses en juego de todos, de las en-
tidades de gestién de derechos de pro-
piedad intelectual, de las asociaciones
de defensa de derechos de propiedad
industrial, de los empresarios, de los
consumidores, de los reguladores y, en
definitiva, de personas de todo el mun-
do. Con ello concluimos (y no creemos
bueno una estrategia de avestruz) que
hay una funcién econémica y social
que, como se ha visto, es beneficiosa,
respetando y contrastando su ilicitud
(civil y penal), que no es beneficiosa.
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Estudiando a fondo la faceta econé-
mica y social, se abordara mejor los
delitos contra estas propiedades. El ba-
lance de ambas influencias queda abier-
to a valoraciones y se puede opinar que
es positivo si sabemos vivir con tole-
rancia en un «sistema social bueno,
aunque mejorable».

Estamos ante una realidad que no
es un juego de suma cero (no es «lo que
yo gano, es lo que tu pierdes», como
decian hace siglos los mercantilistas;
podemos ganar todos, como establecen
los enfoques integrales). Y como afin
con las posturas iusnaturalistas del De-
recho, y para terminar, quisiera hacer
un homenaje al respetado jurista Gus-
tav Radbruch recordando su «hay Le-
yes que no son Derecho y Derecho por
encima de las Leyes». El debate queda
abierto.
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