Encargo 3
El artículo 274.2 del Código Penal castiga al que a sabiendas, posea para su comercialización o ponga en el comercio, productos o servicios con signos distintivos que, de acuerdo con el apartado 1 de este artículo, suponen una infracción de los derechos exclusivos del titular de los mismos. 
Una de las conductas que puede verse incluida en la descripción realizada por este tipo penal es la venta callejera de productos falsificados, como la imputada a nuestro defendido, el Sr. Nias. Se trata de la clásica figura de los manteros. 
Un análisis jurisprudencial de la aplicación de este tipo penal a esta clase de conductas nos revela dos tendencias. Una de las tendencias jurisprudenciales se inclinaba por aplicar el castigo de forma estricta, sin tratar de modularlo en aras del principio de proporcionalidad, y otra corriente que tratan de evitar los castigos desproporcionados que se aplicaban antes de la reforma producida por la Ley Orgánica 5/2010, trataba de absolver a los imputados, fundamentándose en diferentes razones, bien por la insuficiencia de la actividad probatoria sobre los elementos del tipo, bien llevando a cabo una interpretación restrictiva de los elementos del tipo, entendiendo por ejemplo, que no era suficiente la mera exhibición de la mercancía para que se considerara realizada la acción típica, sino que era necesaria una transmisión efectiva (AP de Pontevedra, Sección 2ª 26-10-07). Otras sentencias trataban de absolver apelando a los principios generales del derecho penal, como el de intervención mínima, que afirma que la reacción penal sólo debe aplicarse a las vulneraciones más graves de los bienes jurídicos protegidos. 

En primer lugar vamos a llevar a cabo un análisis de los elementos del delito previsto en el artículo 274.2 del Código Penal que se imputa a nuestro cliente: 
El objeto material de este delito son las marcas y los nombres comerciales, mientras que el bien jurídico protegido se refiere al derecho exclusivo de uso y explotación en el comercio de los productos servicios, las actividades, etc. amparados por el derecho de propiedad industrial correspondiente. 

El artículo 274.2 tipifica las conductas de posesión para la comercialización y la puesta en comercio efectiva de estos productos o servicios con signos distintivos que implican una vulneración de los derechos exclusivos de sus legítimos titulares. 

Con este tipo penal se trata de castigar a la persona que sin haber tomado parte en la reproducción, modificación o imitación de la marca, comercializa o posee productos o servicios que violan los derechos del titular legítimo de los mismos. 
La acción típica queda circunscrita a  la  posesión para la comercialización o puesta en comercio de los productos con signos distintivos reproducidos, imitados o modificaciones. 
De la lectura del artículo se desprende además que existen unos presupuestos de tipicidad propios de la infracción mercantil: 

· El derecho de propiedad industrial debe estar registrado y el sujeto activo ha de ser conocedor de este registro. 
· El autor del delito no debe contar con el consentimiento del titular. 
Continuaremos analizando las cuestiones de hecho. 
Si nos centramos en la acción típica que supone la existencia de intercambio comercial, podemos alegar ciertas deficiencias en la identificación hecha por parte de los agentes de la Guardia Urbana de Barcelona, ya que la declaración del agente con carnet profesional 22852 afirma que el día de autos,  el día 3 de febrero de 2011, llegados a la altura del Paseo de Gracia, visualizó entre los transeúntes como Niass Douane, al que identificó por llevar una gorra blanca, una camiseta blanca y pelo al estilo “afro”, recibía un billete de otra persona que posteriormente abandonaba el lugar.

Dado que la detención ocurrió a las 21:30 es de suponer que la identificación ocurrió poco tiempo antes, luego las circunstancias de visibilidad no podían ser muy adecuadas, ello unido a la distancia, puede poner en entredicho la declaración de agente, tanto en lo que se refiere a la identificación, como en lo referente al pago realizado. 

Nuestro cliente niega haber realizado ninguna venta, y niega haber recibido ningún pago. 

En cuanto a la otra modalidad de comisión, la posesión para comercialización,  deberemos alegar que, como afirmó nuestro cliente en su declaración, la manta y las bolsas no le pertenecían. Únicamente se encontraba al cuidado de las mismas mientras un compatriota, cuyo nombre desconoce, iba a los baños de una cafetería. La acción típica es la posesión para la comercialización,  y no la mera custodia. 

Tras la reforma del Código Penal que supuso la entrada en vigor de la Ley Orgánica 5/2010, el párrafo segundo de este artículo recoge el tipo atenuado atendiendo a las circunstancias concurrentes, y el artículo 623, la falta, siendo la única diferencia entre ambos la cuantía del beneficio económico obtenido. Si no supera los 400 euros se considera falta, si los supera delito. 
Tanto la modalidad atenuada, como la falta del artículo 623.5 del Código Penal se refieren al fenómeno de los “manteros” o “top manta”, ya que  se trata de una conducta consistente en la distribución al por menor. 
Estos dos tipos privilegiados, positivizan la línea jurisprudencial de algunas Audiencias Provinciales, que habían tratado de flexibilizar la aplicación de este delito ya que apreciaban un déficit de proporcionalidad en el castigo impuesto por los artículos 270 y 274 del Código Penal cuando se aplicaban a los llamados coloquialmente “manteros”. En estos supuestos los vendedores de objetos que vulneran los derechos de propiedad intelectual o industrial, actúan como último eslabón de organizaciones criminales que son quienes obtienen el lucro de esta actividad. 
La falta prevista en el artículo 623.5 del Código Penal establece que serán castigados con localización permanente de cuatro a 12 días o multa de uno a dos meses los que realicen los hechos descritos en el párrafo segundo de los artículos 270.1 y 274.2, cuando el beneficio no sea superior a 400 euros, salvo que concurra alguna de las circunstancias prevenidas en los artículos 271 y 276, respectivamente.
Dicho esto, es evidente que la conducta llevada a cabo por nuestro cliente, en caso de poder ser considerada como conducta típica, antijurídica y culpable, será en todo caso constitutiva de falta, dado que la cantidad intervenida es ínfima, y no de delito, luego no procede la petición de pena formulada por el Ministerio Fiscal, sino en su caso la localización permanente y la pena de multa en la cuantía que se establezca. No cabría la sustitución de la pena de prisión por la expulsión de acuerdo con lo previsto en el artículo 89 del Código Penal. 
Una vez analizadas las cuestiones materiales debemos prestar atención a los aspectos procesales. 
La detención de Nias Douane, como presunto autor de un delito contra la propiedad industrial se produjo el día 3 de febrero de 2011, declarando ante el juez de instrucción el día 5.  

Tras la declaración del inculpado, se pidió el informe pericial, emitido eldía 24 de febrero de 2011. 

En ese momento se paralizó la causa, por haber estado de baja laboral el funcionario de justicia que la tramitaba. 

El 3 de septiembre de 2011 se dictó auto de prosecución  por los trámites del Procedimiento Abreviado. 

El día 9 de septiembre el Ministerio Fiscal presentó su escrito de acusación contra nuestro cliente, considerándolo, como sabemos, autor de un delito contra la propiedad industrial previsto en el artículo 274.2 del Código Penal, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad. 

Se observa una interrupción de la tramitación del procedimiento desde el día 24 de febrero de 2011 hasta el 3 de septiembre, cuando se dicta el auto de prosecución, interrupción que puede haber dado lugar a la prescripción del delito. 
La prescripción, como institución jurídica general, también tiene su manifestación en el ámbito penal que se consagra en el Título VII del Código Penal que lleva como rúbrica De la extinción de la responsabilidad criminal y sus efectos. 
El fundamento de la prescripción en el ámbito penal consiste en que el transcurso del tiempo invalida el desvalor social y jurídico que ciertas conductas tenían en el momento de cometerse, luego se desplegarán los efectos previstas para las mismas. Se trata de una limitación del ius puniendi del Estado, una autolimitación o renuncia al castigo fundamentada, como señala el propio Tribunal Constitucional,  en el principio de seguridad jurídica. 
El artículo 130 del Código Penal recoge las causas por las que se extingue la responsabilidad criminal, y entre ellas, la prescripción del delito (o falta). 

Dado que en el caso que nos ocupa, en su caso,  nos encontraríamos ante una falta, y no un delito, debido a la cuantía del beneficio del presunto culpable, debemos aplicar la norma prevista en el artículo 131.2 del Código Penal que señala que las faltas prescriben a los seis meses. 
En este caso se trata de una prescripción por inactividad procesal, ya que el procedimiento se ha encontrado paralizado durante más de seis meses, lo que supone una vulneración del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas consagrado constitucionalmente en el artículo 24.2. 
El artículo 132.2 señala que la prescripción se interrumpirá, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra la persona indiciariamente responsable del delito o falta, comenzando a correr de nuevo desde que se paralice el procedimiento o termine sin condena, de acuerdo con ciertas reglas. 

En este caso el proceso se ha encontrado paralizado desde el mes de febrero hasta el mes de septiembre, más de seis meses sin actividad procesal, no interrumpida por ninguna actuación de los órganos judiciales dirigida contra el presunto culpable, por lo que la falta se puede considerar prescrita. 
Nuestra estrategia deberá centrarse en la calificación de la conducta como falta y en la prescripción de la misma por inactividad procesal. 
