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Title: Aporophobia and crime: the criminalisation of the illegal street vending.

Sumario: I. INTRODUCCION. II. EL SIGNIFICADO DE LA EXPRESION “DERECHO PENAL DE LA APORO-
FOBIA™. III. EL PROBLEMA DE LOS DATOS EN RELACION CON LOS DELITOS DE TOP MANTA. IV. EL
DERECHO PENAL COMO PRIMA RATIO FRENTE A LOS DELITOS DE LOS POBRES: LA CRIMINALIZACION
DEL TOP MANTA. 1. La vulneracién del principio de intervenciéon minima en la tipificacion de los delitos de top
manta. 2. Las consecuencias apordfobas de la condena por un delito de top manta. 3. Propuesta para despenalizar el
top manta o, al menos, para mitigar la respuesta penal. V. CONCLUSIONES. Referencias bibliograficas. Listado de
sentencias citadas.

Summary: [. INTRODUCTION. II. THE MEANING OF THE EXPRESSION “CRIMINAL LAW OF APOROPHO-
BIA”. IlIl. THE PROBLEM OF DATA RELATED TO THE CRIMINAL OFFENCES OF ILLEGAL STREET VEN-
DING. IV. CRIMINAL LAW AS A PRIMA RATIO AGAINST THE OFFENCES OF THE POOR: THE CRIMINA-
LIZATION OF THE ILLEGAL STREET VENDING. 1. The iolation of the principle of minimal intervention in the
criminalisation of illegal street vending. 2. The aporophobic consequences of the conviction for the offence of illegal
street vending. 3. Proposal to decriminalise the illegal street vending or, at least, to mitigate the criminal response. V.
CONCLUSIONS. References. Case law.

Resumen: Este trabajo tiene por objeto el estudio de una de las principales muestras del “Derecho penal de la aporo-
fobia” que se pueden encontrar en el Codigo Penal espaiiol: el delito de top manta. La expresion “Derecho penal de la
aporofobia” hace referencia a esas normas penales que dispensan un trato discriminatorio a las personas mas desfavore-
cidas economicamente. El top manta, es decir, la venta ambulante de productos falsificados, es el medio de vida de un
determinado colectivo de personas en Espaiia, el colectivo de inmigrantes pobres, normalmente, en situacion adminis-
trativa irregular. Sin poder acceder legalmente a un trabajo, esta venta callejera es su manera de subsistir. El legislador
entiende que estas conductas deben ser delito por afectar a los derechos de propiedad intelectual e industrial. En este
trabajo, sin embargo, se defiende que tal afectacion no se produce o no lo hace en un grado tal que merezca la interven-
cion del Derecho penal, que ademas no se ha mostrado eficaz en la erradicacion de estas practicas. Por eso, se propone
su despenalizacion o, al menos, una interpretacion muy restrictiva y favorable a reo del tipo penal.

Palabras clave: aporofobia, bagatela, delito, Derecho penal, pobreza, top manta.

Abtract: This paper aims to study one of the main examples of the “criminal law of aporophobia” that can be found in
the Spanish Criminal Code: the offence of illegal street vending. The expression “criminal law of aporophobia” refers
to those criminal laws that provide discriminatory treatment to the most economically disadvantaged people. The illegal
street vending is the only livelihood of certain individuals in Spain: poor immigrants, usually in an irregular adminis-
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trative situation. Since they cannot access to the legal labour market, the street vending of counterfeit products is their
only way of getting livelihood. The legislator considers that these behaviors shall be a criminal offence because they
affects intellectual and industrial property rights. This paper, however, argues that such impact does not occur or does
not do so to a degree that justifies the intervention of the criminal law, which has also not been effective in eradicating
these practices. For this reason, this paper proposes the decriminalisation of the illegal street vending or, at least, a very
restrictive interpretation of the elements of the definition of this criminal offence.

Keywords: aporophobia, bagatelle, crime, criminal law, poverty, “top manta” (illegal street vending).

Observaciones: Este trabajo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion “Hacia un modelo de justicia
social: alternativas politico-criminales” (RT12018-095155-A-C22), financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovacion
y Universidades del Gobierno de Espafa para el periodo 2019-2021 (Proyecto Coordinado “Aporofobia y Derecho
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I. INTRODUCCION

Este articulo ofrece un estudio de una de las princi-
pales manifestaciones de la aporofobia que se pueden
observar en el Derecho penal espaiol: la consideracion
como delito del llamado top manta. Esta expresion, que
no aparece definida en el diccionario de la Real Aca-
demia Espafiola, hace referencia al puesto ambulante
en el que se venden productos falsificados'. En el caso
de Espafia, en un principio, este tipo de venta se cen-
tr6 en copias piratas de CD de musica, luego se paso a
los DVD y en el momento actual el foco se pone en la
venta de prendas de vestir, como camisetas de equipos
de futbol, calzado, bolsos y otros complemente de co-
nocidas marcas. El ofrecimiento de esos productos en
la via publica, a un precio mucho mas reducido del que
tendrian en el establecimiento oficial, se ha convertido
en el modo de subsistir de un determinado colectivo de
personas en Espaiia, el colectivo de personas inmigran-

tes pobres, normalmente, en situacion administrativa
irregular; concretamente, varones jovenes procedentes
del continente africano. La carencia de un permiso de
trabajo les impide acceder al mercado laboral legal, por
lo que son escasas las salidas que tienen para sobrevivir.
Entre ellas podrian estar, por supuesto, las ayudas pu-
blicas pero los estrictos requisitos para acceder a ellas
hacen que, para la persona en situacion administrativa
irregular sea practicamente imposible conseguirlas, e
incluso para el extranjero que reside legalmente puede
ser verdaderamente complicado acceder a ellas®. Ante
estas dificultades, una alternativa para la superviven-
cia en es recurrir al top manta, esto es, a la venta de
productos falsificados por las calles, sin engafio alguno
para el cliente porque quien compra en el top manta
conoce a la perfeccion que el producto es falso.

Siendo esta la inica opcion de este colectivo de per-
sonas para la subsistencia, el legislador espafiol decidio
hace tiempo que estas practicas debian ser considera-

1 La definicion procede de la Fundacién del espafiol urgente (Fundéu), entidad asesorada por la Real Academia Espafola (https://
www.fundeu.es/). Respecto de la grafia de la expresion, en este articulo se opta por seguir las recomendaciones de la Fundéu, la cual
sefiala que lo apropiado es escribirla con dos palabras pues la pronunciacién mayoritaria mantiene el acepto individual en ambas voces:/
top manta/. Y dada la extension de ambos términos, no hay razén para escribirlos entre comillas ni con cursiva, salvo que dichos vocablos

aparezcan en medios no esparioles.

2 Por ejemplo, en el caso de la renta de garantia de ingresos (RGI) que ofrece el gobierno vasco, junto con el empadronamiento,
primer escollo para el inmigrante en situacién administrativa irregular, se requiere tener residencia efectiva en esta comunidad auténoma
durante los tres afios anteriores ininterrumpidamente, aunque hay excepciones. A ello hay que afadir toda una multitud de requisitos como
la acreditacion de que no se dispone de recursos econdmicos ni de bienes (salvo vivienda habitual), ser mayor de 23 afos, haber solicitado
cualesquiera otras prestaciones econémicas que le pudiera corresponder, estar inscrito como demandante de empleo, etc. Ademas, se
debe tener una cuenta bancaria para recibir la ayuda, cosa que no puede hacer un inmigrante en situacion irregular. Vid. Ley 18/2008, de
23 de diciembre, para la Garantia de Ingresos y para la Inclusién Social (Boletin Oficial del Pais Vasco, nim. 250, de 31.12.2008).
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das delictivas por atentar, en su opinidn, contra los in-
tereses econdmicos que derivan de los derechos de pro-
piedad intelectual e industrial. Las reformas del Codigo
Penal de los afios 2010 y 2015 dejan claro que estas
conductas son delito, pese a la opinion en contra de la
mayoria de la doctrina e incluso de parte de la juris-
prudencia, que habia recurrido a diversas formulas para
absolver a los materos’, como realizar interpretaciones
muy restrictivas del tipo penal o acudir al principio de
intervencion minima del Derecho penal como principio
limitador del ius puniendi del Estado. La reforma de
2015, en una muestra del rigor punitivo del legislador
con los mas desfavorecidos, dificulta el recurso a esas
formulas que habia disefiado la jurisprudencia para no
condenar.

Este articulo defiende la tesis de que la criminaliza-
cion del top manta es una muestra de lo que se puede
denominar “Derecho penal de la aporofobia” que rige
en el momento actual, un Derecho penal que pone la
lente sobre los excluidos del sistema, castigando con-
ductas de escasa o nula lesividad para bienes juridicos
que, como sucede con el caso del top manta, se llevan a
cabo porque son la inica opcidn para subsistir. Su cri-
minalizacion vulnera el principio de intervencién mini-
ma, razon por la cual, se aboga por su despenalizacion.
En todo caso, no se ignora en este trabajo que es muy
dificil eliminar un delito del Coédigo Penal. Por ello, se
propone una interpretacion muy restrictiva y a favor de
reo del tipo penal.

Este trabajo se estructura del siguiente modo. Tras el
epigrafe primero dedicado a la introduccion, el segun-
do ofrece una definicion del llamado “Derecho penal de
la aporofobia”, en el marco del cual se ubica la consi-
deracion del top manta como delito. El epigrafe tercero
pretende presentar la realidad penal del top manta. Para
ello, se querian ofrecer datos sobre esta modalidad de-
lictiva, si bien, ha sido complicado encontrar informa-
cion tan precisa en las fuentes oficiales, que se suelen
limitar a ofrecer datos sobre fodos los delitos contra
la propiedad intelectual e industrial. El epigrafe cuar-
to explica por qué la criminalizacion del top manta es
una muestra de un sistema penal aporofobo y por qué
se rechaza la permanencia de este delito en el Codigo
Penal, centrando el argumento en la vulneracion del
principio de intervencién minima, es decir, una vulne-
racion de caracter fragmentario y subsidiario que debe
tener el Derecho penal. Para la construccion de estos

argumentos se ha tenido en consideracion la doctrina
mas relevante y actual en la materia y se ha realizado
un estudio jurisprudencial del tratamiento del top man-
ta en los Ultimos cuatro afios, teniendo en cuenta que
otros estudios han revisado la jurisprudencia hasta esa
fecha. Finalmente, dentro de este epigrafe, se explican
las consecuencias aporofobas de la tipificacion del top
manta, esencialmente, el escaso o nulo efectivo preven-
tivo-general y preventivo-especial de la pena de multa
en este delito pues, dada la condicién socioecondmica
del reo, no es de extranar que no la pague. La conse-
cuencia es la aplicacion de la responsabilidad personal
subsidiaria por impago de multa, que puede determi-
nar el ingreso en prision del mantero condenado a una
pena de multa y que no la paga. Otras consecuencias
derivan del hecho de que el prototipo de sujeto activo
de este delito es un ciudadano extranjero en situacion
administrativa irregular, lo que implicara una negacion
del permiso de residencia y trabajo cuando lo solicite
si sus antecedentes penales no han sido cancelados. El
epigrafe quinto ofrece las conclusiones de este estudio,
proponiendo la despenalizacion del top manta asi como
algunas alternativas para mitigar los efectos aporéfo-
bos del Derecho penal en este punto si el tipo penal
contintia en el Codigo Penal.

II. EL SIGNIFICADO DE LA EXPRESION “DERE-
CHO PENAL DE LA APOROFOBIA”

Se deja ver en el titulo de este trabajo que la crimina-
lizacion del top manta es una muestra del “Derecho pe-
nal de la aporofobia”. Esta expresion merece ser expli-
cada. El término aporofobia fue acufiado por la filosofa
espafiola Adela Cortina a mediados de los afios noventa
para designar el rechazo al pobre®, aunque su uso no se
generaliz6 hasta la publicacion de su obra Aporofobia,
el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia en
el afio 2017¢, mismo afio en el que este término fue ele-
gido palabra del afio por la Fundéu e incorporado al
diccionario de la Real Academia Espafiola’. Con este
término, Cortina quiere llamar la atencion sobre un ele-
mento que caracteriza a la sociedad actual, que no se
identifica exactamente con dos palabras ya existentes,
la xenofobia y el racismo, porque lo que molesta de
determinadas personas, como los refugiados politicos
o los inmigrantes irregulares, no es su condicion de ex-
tranjeros o su pertenencia a otra raza, Sino que sean po-

3 Segun la Fundéu, el mantero es la persona que se dedica al negocio del top manta.

4 Vid., MARTINEZ ESCAMILLA, M. “La venta ambulante en los delitos contra la propiedad intelectual e industrial. Régimen juridico,
politica criminal y realidad del ‘top manta™, InDret. Revista para el analisis del Derecho, 1, 2018, pp. 1-37.

5  El término aparecié por primera vez en CORTINA, A. “Aporofobia”. ABC Cultural, 1 de diciembre de 1995, p. 63.

6 CORTINA, A. Aporofobia, el rechazo al pobre. Un desafio para la democracia. Paidds, Barcelona, 2017.

7  La definicién incorporada es “Fobia a las personas pobres o desfavorecidas”, del griego dporos, carente de recursos y —fobia.
REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola, 232 ed., 2020.
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bres, es decir, que “en apariencia, no puede[n] devolver
nada bueno a cambio” a la sociedad que los recibe, tini-
camente problemas, de ahi la tendencia a excluirlos®.
Precisamente, el Derecho penal puede contribuir a
esa exclusion’. Lo hace cuando, por ejemplo, se crimi-
nalizan conductas de bagatela que lleva a cabo al inmi-
grante irregular para subsistir, como el top manta. Pero
lo hace también cuando no se castigan los ataques de
los que es victima el excluido, cuando no se castigan
los abusos que sufre, precisamente, por su situacion de
necesidad econdmica'®. Son estas dos manifestaciones
del Derecho penal de la aporofobia, expresion con la
cual se quiere hacer referencia a un Derecho penal que
trata de manera diferente (peor) a los mas desfavoreci-
dos. El Derecho penal puede ser aporofobo!! por exceso
o0 por defecto. Lo es por exceso cuando se criminalizan
conductas de escasa lesividad, como la pequefia delin-
cuencia patrimonial, llevada a cabo, en buena parte, por
personas en una situacion socioecondémica desfavore-
cida, y se asignan penas desproporcionadas en compa-
racion con las penas de los delitos econdmicos. Y ello
pese al escaso impacto personal, social, econémico o
medioambiental de estas conductas'?. He aqui la dico-
tomia entre la aporofobia y la plutofilia de la que habla
el profesor Terradillos Basoco'?, entre el Derecho penal
de los pobres y el Derecho penal de los ricos. Se cas-
tigan los ataques minimos a la propiedad, como hurtos
o defraudaciones, o el propio top manta, con indepen-

dencia de la cuantia del perjuicio y del beneficio; pero
en el fraude fiscal se exige que se superen los 120.000€
(art. 305 CP) y en el delito de alteracion de precios en
el mercado se pide un beneficio o perjuicio superior a
250.000€ (art. 284 CP). Por esta razon se ha generali-
zado la expresion “Derecho penal del amigo™*, para
designar a ese conjunto de normas penales benevolen-
tes con el delincuente de cuello blanco's, en contrapo-
sicion con la ya clasica expresion “Derecho penal del
enemigo”, que aunque en un principio se centré en los
terroristas, enemigos del sistema, hoy parece ampliarse
a cualquier “otro” que se aparte de los estandares de la
sociedad, entre ellos, los excluidos del sistema.

Por otro lado, el Derecho penal es apor6fobo por
defecto cuando no da respuesta a los ataques que su-
fren las personas socioeconémicamente mas desfavo-
recidas. Pese a la expansion del Derecho penal en las
ultimas décadas, hay ambitos en los que le cuesta en-
trar como el laboral y el medioambiental, quiza por el
perfil de sus victimas, siempre los parias del sistema'®.
Y asi, en el caso espaiol, se observa con estupor que
no hay un castigo expreso de la esclavitud, o que las
personas juridicas no pueden responder penalmente por
los delitos laborales. A nivel internacional no hay una
respuesta contundente para las violaciones de derechos
laborales y medioambientales llevadas a cabo por em-
presas multinacionales'’. El Derecho penal también es
aporofobo por defecto cuando no otorga la suficiente

8 CORTINA, A. Aporofobia, el rechazo al pobre..., op. cit., pp. 11-15. ) ;
9 Vid.,, sobre la exclusiéon que depara el Derecho penal a las personas inmigrantes (pobres), GARCIA ESPANA, E. “Extranjeros

sospechosos, condenados y excondenados: un mosaico de exclusion”. Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 19-15, 2017,
pp. 1-28; MARTINEZ ESCAMILLA, M. “Derecho penal y exclusion social. El ‘top manta’ en los delitos contra la propiedad intelectual e in-
dustrial”. En DE LA CUESTAAGUADO et al (coord.). Liber amicorum: estudios juridicos en homenaje al profesor doctor Juan M?. Terradillos
Basoco. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 637-651; TERRADILLOS BASOCO, J. M. “El derecho penal como estrategia de exclusion: la
respuesta punitiva a la inmigracién”. En MUNOZ CONDE, F. et al (dir.). Un derecho penal comprometido: libro homenaje al prof. Dr. Gerardo
Landrove Diaz. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 1113-1137.

10 O cuando no se castigan de la misma manera que los ataques a otros colectivos. Por ejemplo, el Cédigo Penal espafiol no incluye
en la agravante de discriminacion la aporofobia. Vid. al respecto, BUSTOS RUBIO, M. “Aporofobia, motivos discriminatorios y obligaciones
positivas del Estado: el art. 22.42 CP entre la prohibicién de infraproteccion y la subinclusién desigualitaria”. Revista Electronica de Ciencia
Penal y Criminologia, 23-04, 2021, pp. 1-42.

11 El término aporéfobo no se recoge en el diccionario de la Real Academia Espafiola pero cada vez se usa mas en la prensa y en
escritos académicos, para designar al que manifiesta aporofobia.

12 PENA GONZALEZ, W. “El comunitarismo y el Derecho penal de aporofobia”. Revista Penal, 47, 2021, p. 249.

13 TERRADILLOS BASOCO, J. M. Aporofobia y plutofilia. La deriva janica de la politica criminal contemporanea. J.M. Bosch Editor,
Barcelona, 2020, passim.

14 GARCIA SANCHEZ, B. “Algunas manifestaciones de la politica criminal de exclusion. Derecho penal ‘del amigo’: corrupcion publi-
ca (la criminalidad de cuello blanco)”. Revista Penal, 47, 2021, pp. 61-83; VIDALES RODRIGUEZ, C. “Derecho penal del amigo (Reflexion
critica acerca de la reciente modificacion de los delitos contra la Hacienda Publica)’. Revista de Derecho y Proceso penal, 32, 2013, pp.
269-295.

15 Definido por Sutherland como un hombre respetable, de estatus social alto y que realizan una actividad profesional. SUTHER-
LAND, E. “White-Collar Criminality”. American Sociological Review, 5-1, 1940, pp. 1-12.

16 TERRADILLOS BASOCO, J.M. Aporofobia y plutofilia..., op. cit., pp. 125-147

17 Aunque cada vez son mas las propuestas que nacen desde la Academia para hacer frente a estas conductas. Vid. BERDUGO
GOMEZ DE LATORRE, I. y DUTRA DE PAIVA, G. “La amazonia brasilefia: los derechos de los pueblos indigenas, la proteccion del medio
ambiente. Una reflexion desde el Derecho penal”. Sistema Penal Critico, 1, 2021, pp. 9-42; MUNOZ DE MORALES ROMERO, M. “Vias
para la responsabilidad de las multinacionales por violaciones graves de Derechos humanos”. Politica Criminal, 15-30, 2020, pp. 948-992;
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proteccion a otros colectivos tradicionalmente explo-
tados por su situacion de necesidad, como las mujeres
pobres, especialmente, las inmigrantes, victimas de
abusos labores y sexuales'®. Notese que la esclavitud
tiene un importante sesgo de género. Se estima que el
71% de las personas sometidas a trabajo forzoso en el
mundo son mujeres y nifias; el 99% de las victimas de
explotacion sexual son mujeres y nifias'.

La aporofobia del sistema penal también se puede
observar en la fase de aplicacion de la ley, aunque este
trabajo, por razones de espacio, se cifie a la aporofobia
existente en la legislacion vigente, en concreto, en la
tipificacion del top manta como delito. A continuacion,
se ofrecen algunos datos empiricos en relacion con los
delitos contra la propiedad intelectual e industrial, en
los que se enmarca el delito de top manta, para después
entrar en el analisis de la vulneracion del principio de
intervencion minima que conducira a defender la des-
penalizacion de estas conductas en el tltimo apartado
de este trabajo.

III. EL PROBLEMA DE LOS DATOS EN RELA-
CION CON DELITOS DE TOP MANTA

La realidad del top manta es indiscutible en Espafia,
como se puede apreciar, especialmente, en las calles
céntricas de las grandes ciudades. No obstante, pese a
ser una conducta perfectamente visible (al contrario

de lo que ocurre con otras formas de delincuencia
patrimonial), conocer la magnitud penal del problema
es complicado porque apenas se dispone de evidencia
empirica en relacion con estas modalidades delictivas,
que tienen encaje actualmente en los delitos contra la
propiedad intelectual y en los delitos contra la propie-
dad industrial del Codigo Penal, en concreto, en los
arts. 270.4 y 274.3, respectivamente, dependiendo de
cual sea el objeto material sobre el que recae la accion
tipica. Ambos delitos se encuentran ubicados dentro de
la Seccion 1* y Seccion 27, respectivamente, del Capi-
tulo XI del Titulo XIII del CP, dedicado a los delitos
contra el patrimonio y el orden socio-econémico.

El Anuario Estadistico del Ministerio del Interior,
una de las principales fuentes existentes en Espafia para
conocer la evolucion de la delincuencia® solo recoge
una amplia categoria relativa a las infracciones penales
conocidas por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado denominada “Contra la propiedad intelectual e
industrial”. Dentro de ella no se desagregan, si quiera,
esos dos grandes bloques (propiedad intelectual y pro-
piedad industrial); mucho menos, los concretos tipos
penales que pueden encontrarse en el texto punitivo. Si
se observa la evolucion de esa categoria delictiva en el
Anuario Estadistico del Ministerio del Interior, la cur-
va desciende claramente desde 2013, aunque asciende
en 2018 (vid. grafico 1). Pese al descenso desde 2013,
las condenas por estos delitos, sin embargo, aumentan
claramente, segun los datos del Instituto Nacional de
Estadistica (vid. grafico 2).

PEREZ CEPEDA, A. |. “Hacia el fin de la impunidad de las empresas transnacionales por violacién de los Derechos Humanos”. Revista
Penal, 44,2019, pp. 126-146; RUIZ ARIAS, M. “Corporate environmental criminal liability in Spain and the participation of the environmental
nongovernmental organizations (ENGOS)". Actualidad Juridica Ambiental, 101, 2020, pp. 1-22; SERRA PALAO, P. “Cémo hacer frente a la
impunidad ambiental: hacia una convencion internacional contra el ecocidio”. Actualidad Juridica Ambiental, 100, 2020, pp. 1-31.

18 Lalliteratura en este punto es amplisima. Amodo de ejemplo, vid. recientemente, ACALE SANCHEZ, M. “Mujer inmigrante y pobre:

una mina para el Derecho Penal’. Revista Penal, 47, 2021, pp. 5-23.

19 INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, WALK FREE FOUNDATION y INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION, Glo-

bal Estimates of Modern Slavery. Ginebra, 2017, pp. 9-10.

20 FERNANDEZ VILLAZALA, T. “Las estadisticas oficiales en la medicion del delito”. Revista General de Derecho Penal, 12,2010, p.
11; SERRANO TARRAGA, M. D. “La medicion del delito y la importancia de sus aportaciones para la criminologia contemporanea”. Revista

de Derecho UNED, 20, 2017, p. 133.
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Grafico 1. Delitos contra la propiedad intelectual e
industrial
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Fuente. Ministerio del Interior. Anuario Estadistico. 2011-2019.

Grafico 2. Condenas por delitos contra la propiedad
ntelectual e industrial
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Fuente. Instituto Nacional de Estadistica. Condenados segiin tipo de delito. 2013-2019%".

21 Informacién disponible en https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=25997 (ultima consulta el 6.4.2021). No hay datos al respecto
antes del afo 2013.
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En las Memorias de la Fiscalia General del Estado
tampoco se ofrecen datos detallados respecto de las
conductas objeto de estudio en este trabajo, si bien, en
ellas aparece separada la informacion relativa a delitos
contra la propiedad intelectual, por un lado, y a delitos
relativos a la propiedad industrial, por otro (vid. gra-
ficos 3 y 4). En concreto, se muestran datos sobre las
incoaciones y calificaciones por estos delitos. La evo-
lucion de los datos relativos a incoaciones por delitos
contra la propiedad intelectual era claramente descen-
dente hasta 2018, aunque en el afio 2019 se muestra
una subida muy significativa (més del doble) que la
FGE no explica claramente. Indica simplemente que
“la gran difusion de los medios tecnologicos hace que
ahora desde la comodidad y el anonimato que propor-
ciona el propio hogar se puedan cometer ataques a tales
derechos [de propiedad intelectual e industrial]”?. La
curva relativa a las calificaciones por delitos contra la
propiedad intelectual se mantiene relativamente esta-
ble. Por lo que respecta a los delitos contra la propiedad
industrial, la evolucion de las incoaciones es irregular,
si bien, en claro ascenso desde 2016. Las calificaciones
muestran una ligera tendencia al alza.

La Memoria de la Fiscalia General del Estado rela-
tiva al afio 2018 hace referencia expresa a la actividad
de las personas que se dedican a la venta callejera de
productos falsificados relacionados con la industria
musical o cinematografica, sefialando que su actividad
ha decaido en parte porque “la auto descarga por los
particulares ha llevado a que estos ya no acudan a tra-
dicionales fuentes de provision callejera”?.

Con esta informacion del Anuario Estadistico del
Ministerio del Interior y de las Memorias de la Fisca-
lia General del Estado es complicado hacer un diagnos-
tico fiable de la situacion real de las conductas de top
manta en el ambito penal. Datos mas precisos aparecen
en el Portal Estadistico de Criminalidad®, en donde se
ofrece informacion detallada sobre los delitos contra la
propiedad intelectual, por un lado, y contra la propiedad
industrial, por otro. En relacion con los delitos contra la
propiedad intelectual, la incautacion de objetos en la via
publica, que es donde podria encajar el top manta, ha de-
caido notablemente en los Gltimos afios, situandose en el
ultimo afio analizado en el 10% del total, como se puede
advertir en el grafico 5. En general, todas las incautacio-
nes por estos delitos han decaido, salvo las que tienen
lugar en recintos aduaneros, puertos y aeropuertos.

Grafico 3. Incoaciones y calificaciones por delitos contra la
propiedad mtelectual
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Fuente. Fiscalia General del Estado. Memorias. 2011-2019.

22 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Memoria, 2019, p. 1188.
23 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Memoria, 2018, p. 1158.

24  https://estadisticasdecriminalidad.ses.mir.es/publico/portalestadistico/(Ultima consulta el 6.4.2021).
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Grafico 4. Incoaciones y calificaciones por delitos contra la
propiedad industrial
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Fuente. Fiscalia General del Estado. Memorias. 2011-2019.

Grafico 5. Delitos contra la propieda intelectual. Lugares en los que
se incautaron los objetos
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En cuanto a los objetos incautados, el Portal Esta-
distico de Criminalidad distingue cuatro categorias: (1)
CD/DVD/analogos, (2) material reprografico, (3) otros
y (4) software/informatica/electronica. En los afios que
muestran los datos (vid. grafico 6), las incautaciones
por CD, DVD y analogos, que son los productos que de
manera tradicional se ofrecian en el top manta, descien-
den notablemente, lo que muestra que esta actividad es
en el momento actual muy residual.

Con respecto a propiedad industrial, la tendencia es
diferente. En este tipo de delitos, los datos del Portal
Estadistico de Criminalidad especifican en un apartado
la “venta ambulante ilegal” (vid. grafico 7), es decir,
aquella en la que encaja el top manta. Aqui los datos
sobre incautaciones varian mucho de unos afos a otros,
por lo que no se pueden extraer conclusiones. Lo que
no se puede afirmar es que desciendan estas incauta-
ciones, como si sucede con los efectos procedentes de
delitos contra la propiedad intelectual.

Grafico 6. Delitos contra la propiedad intelectual. Tipo de
objetos incautados
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Fuente. Portal estadistico de criminalidad. Seccion relativa a propiedad intelectual. 2012-2019.

De lo expuesto hasta aqui no se pueden extraer con-
clusiones fiables en torno a la magnitud penal del top
manta porque los datos no son muy precisos. En todo
caso, el legislador parece preocupado por el tema, y en
las dos grandes reformas realizadas en el Codigo Penal
en la ultima década, las de 2010 y 2015, ha confirmado
que estas conductas deben ser consideras delictivas, sin

apoyarse en datos empiricos sobre la evolucion de estos
delitos o el impacto econdmico que tienen. Su crimina-
lizacion y el endurecimiento de la respuesta penal que
supone la ultima reforma van en contra del principio de
intervencion minima que debe limitar el Derecho penal
en el Estado social y democratico de Derecho.
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Grafico 7. Delitos contra la propiedad industrial. Lugares donde se
incautaron los objetos
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Fuente. Portal estadistico de criminalidad. Seccion relativa a propiedad intelectual. 2012-2019.

IV. EL DERECHO PENAL COMO PRIMA RATIO
FRENTE A LOS DELITOS DE LOS POBRES: LA
CRIMINALIZACION DEL TOP MANTA

1. La vulneracion del principio de intervencién mini-
ma en la tipificacién de los delitos de top manta

Los delitos relativos a la propiedad industrial e in-
telectual se han visto modificados por las principales
reformas de los ultimos afios en diversos puntos, entre
ellos, en lo relativo al top manta. Sin poder ser aqui
exhaustivos, se recordara que la reforma del ano 2003%
elimind la necesidad de denuncia previa para la perse-
cucion de estos delitos e incorpord la pena de prision

como cumulativa a la multa, a la vez que se aumentd
esta ultima pena. La reforma abri6 la posibilidad de que
los vendedores del top manta pudieran ser castigados
con penas de prision de hasta dos afios y multa de hasta
24 meses. Lo que se buscaba era poder proceder a la
expulsion del ciudadano extranjero condenado a una
pena de prision*. Ademas, a través de la dicha ley de
reforma se modificd también la Ley de Enjuiciamien-
to Criminal para ampliar el ofrecimiento de acciones a
las entidades que ostentaran la representacion legal de
los titulares de los derechos de propiedad intelectual e
industrial.

La reforma del Codigo Penal del afio 20107, de mar-
cado cardcter expansivo en su generalidad, se mostro,

25 Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo

Penal. BOE, num. 283, de 26.11.2003.

26 GARCIA ESPANA, E. “Extranjeros sospechosos...”, op. cit., p. 15.
27 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE,

num. 152, de 23.6.2010.
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sin embargo, partidaria de subsanar la desproporciona-
lidad de las penas previstas para dos supuestos: el top
manta y el micro-trafico de drogas. Para ello, en los dos
preceptos en los que encajan las conductas de top man-
ta, los arts. 270 y 274 CP, se incorporaron sendos tipos
atenuados que permitian una notable rebaja de la pena,
eliminando la prisién® en los casos de “distribucion al
por menor, atendidas las caracteristicas del culpable y
la reducida cuantia del beneficio econdomico”, siempre
que no concurrieran las circunstancias agravantes de
los arts. 271 y 276 CP, respectivamente. Ademas, si
el beneficio no superaba los 400€, la conducta debia
castigarse como falta, lo que no generaba antecedentes
penales y no dificultaba, por tanto, la obtencion de un
permiso de residencia para el responsable, de acuerdo
con lo establecido en la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, de derechos y libertades de los extranjeros
en Espafia y su integracion social®. La modificacion
de 2010 supuso, por tanto, una limitacion de la inter-
vencion penal si se comparaba con la reforma del afio
20033, pero confirmaba la tesis de que el top manta de-
bia ser, en todo caso, castigado penalmente’'. Es mas,
las consecuencias penales podian ser especialmente
duras pues la atenuacion era potestativa, y en el caso
de apreciar alguna agravante, como la pertenencia a
organizacion delictiva, incluso transitoria, se llegaba a
una pena de hasta cuatro afios de prision.

La modificacion de estos delitos llevada a cabo en la
reforma del afo 2015, como ya hizo la del afio 2010,
corrobord la tesis de la criminalizacion del top manta,
haciendo ya muy dificil la absolucion de los manteros.
Algunas sentencias asi lo han puesto de manifiesto. La

SAP Madrid 134/2019, de 7 de marzo de 2019, senala
que

“lo cierto es que en los Gltimos tiempos el parlamento, al
ser consciente de los problemas socioecondémicos de toda
indole que subyacen a la produccion y venta de los CD’s y
los DVD’s, no ha destipificado las conductas de los ven-
dedores ambulantes en las reformas del articulo 270 del
Codigo Penal con el fin de evitar tales conductas y disuadir
punitivamente a los posibles infractores (...). Por consi-
guiente, aunque pueda perfectamente comprenderse que
se discrepe en el plano politico-criminal de la punicion de
esa clase de conductas cuando son perpetradas por sujetos
de escasos recursos, lo que no cabe es que [el juzgador]
solvente su discrepancia axioldgica aplicando sus propios
criterios frente a los que ha impuesto el legislador cuando
tipifica ciertos comportamientos por considerarlos repro-
chables en el ambito penal (...). Entendemos que no cabe
(...) destipificar de facto la conducta en el marco jurisdic-
cional con el argumento de que se trata de comportamiento
que no generan repulsa social” (FJ primero)®.

La reforma de 2015 no solo confirmoé la tesis del
castigo del top manta, sino que endureci6 la respuesta
penal®. En primer lugar, porque se volvid a incorpo-
rar la pena de prision para estos supuestos, tanto en el
art. 270 CP como en el art. 274 CP. En segundo lugar,
porque la desaparicion de las faltas ha llevado a con-
siderar todas las conductas como delito, y no parece
claro que el delito, en el caso del top manta, deba ca-
lificarse como leve o menos grave (vid. infra epigrafe
IV.2), con las consecuencias que una u otra calificacion
tendra para el condenado, especialmente, si se trata de
una persona extranjera en situacion irregular, lo que no

28 Existio un fuerte movimiento social que reclamaba la eliminacion de la prisién para los manteros. Vid. MARTINEZ ESCAMILLA, M.

“Ni un mantero en prision”. Revista Mugak, 52, 2010, pp. 17-19.
29 BOE ndm. 10, de 12.1.2000.

30 Valorando la reforma positivamente, vid. MARTINEZ ESCAMILLA, M. “La venta ambulante...”, op. cit., p. 9.

31 Criticandolo, vid. entre otros, GOMEZ RIVERO, C. “La tutela penal de la propiedad intelectual e industrial: las Gltimas reformas”.
El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho, 36, 2013, p. 33; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico y de
la empresa. Parte especial. 22 ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 200; MESTRE DELGADO, E. “La reforma (piccola y picara) de los
delitos contra la propiedad intelectual”. La Ley 14961, 2010, p. 5; NAVARRO BLASCO, E. “La criminalizacién de los manteros: un ejemplo
de la utilizacion del derecho penal como forma de represién en defensa de intereses concretos con vulneracion del principio de intervencion
minima”. En MORALES PRATS, F.; TAMARIT SUMALLA, J.M. y GARCIA ALBERTO, R. (coord.). Represién Penal y Estado de Derecho.
Homenaje al Profesor Gonzalo Quintero Olivares. Aranzadi/Thomson Reuter, Cizur Menor, 2018, p. 973; LLORIA GARCIA, P. “La protec-
cién penal de la propiedad intelectual tras la reforma del CP de 2015”. La Ley 5983, 2016, p. 16; RODRIGUEZ MORO, L. “El delito de venta
ambulante o meramente ocasional de ejemplares de obras con derechos de propiedad intelectual del art. 270.4 CP, tras la reforma del
Cadigo Penal por la LO 1/2015, de 30 de marzo: analisis normativo y politico criminal”. Revista General de Derecho Penal, 32, 2019, p. 12.

32 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
BOE num. 77, de 31.32015.

33 En el mismo sentido, la SAP Valencia 658/2019, de 16 de diciembre de 2019, en respuesta al recurso interpuesto por la defensa,
asentado en el principio de intervencion minima, responde, tras hablar del caracter subsidiario y fragmentario del Derecho penal, que “el
legislador ha tipificado la conducta de auto como delito y a ello hay que estar” (FJ quinto).

34 Las criticas han sido practicamente unanimes en la doctrina. Vid., entre las publicaciones mas recientes, GARCIA DOMINGUEZ,
|. La aporofobia en el sistema penal espafiol: especial referencia al colectivo de personas sin hogar. Ratio Legis, Salamanca, 2020, p. 38;
MARTINEZ ESCAMILLA, M. “La venta ambulante...”, op. cit., p. 11; RODRIGUEZ MORO, L. “El delito de venta...”, op. cit., pp. 13-15.

15



Revista Penal

Aporofobia y delito: la criminalizacion del top manta

es sino una muestra mas los vestigios discriminatorios
que quedan en el Codigo Penal.

Ala vista de lo expuesto, en este trabajo se defendera
la tesis contraria a la impuesta en la reforma del Codigo
Penal del afio 2015: la despenalizacion de este tipo de
conductas. Esta tesis se apoya en que la criminalizacion
de estas conductas vulnera el principio de intervencion
minima que debe limitar la actuacion del Derecho pe-
nal en Estados constitucionales como el nuestro. A con-
tinuacion, se explica por qué se vulnera ese principio,
primero, en relacion con la propiedad intelectual y, des-
pués, en relacion con la propiedad industrial.

a) Delitos contra la propiedad intelectual

La proteccion penal de la propiedad intelectual se
regula en la Seccion 1* del Capitulo XI del Titulo XIII
del Libro II del Cédigo Penal. El primer precepto de la
Seccion es el art. 270, que castiga con una de prision
de seis meses a cuatro afios y multa de 12 a 24 meses
al que

“con animo de obtener un beneficio econémico directo o
indirecto y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, dis-
tribuya, comunique publicamente o de cualquier otro modo
explote econdmicamente, en todo o en parte, una obra o
prestacion literaria, artistica o cientifica, o su transforma-
cion, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier
tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio,
sin la autorizacion de los titulares de los correspondientes
derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios”.

En el parrafo cuarto de este precepto se ubican dos
tipos atenuados. El primero obliga al juez o tribunal a
imponer una pena de prision de seis meses a dos afios
en los casos de “distribucion o comercializacion ambu-
lante 0 meramente ocasional”. Y el segundo, donde la
jurisprudencia suele ubicar el top manta, faculta al juez
o tribunal a imponer una pena menos gravosa, elimina-
do la prision y pasando a una pena de multa de uno a

seis meses o de trabajos en beneficio de la comunidad
de 31 a 80 dias en tales supuestos en atencion a tres
requisitos que deben estar presentes a la vez: (i) las
caracteristicas del culpable, (ii) la reducida cuantia del
beneficio obtenido o que se hubiera podido obtener, y
(iii) la ausencia de las circunstancias agravantes del art.
271 CP*. Estos tres requisitos, especificamente pensa-
dos para el top manta, merecen mayor explicacion.

(1) El hecho de que el legislador se refiera a “carac-
teristicas del culpable” ha sido criticado por su vague-
dad*. Algunos autores han calificado esta expresion
como Derecho penal de autor in bonam partem®, de-
fendiendo que seria preferible un criterio asentado en
las “circunstancias del hecho”, por ejemplo, la esca-
sa relevancia de la conducta®. La polémica expresion
solo puede comprenderse si se realiza una lectura con-
Jjunta con el Preambulo de la Ley Organica 5/2010 que
incorporo este tipo atenuado al texto punitivo. Alli se
sefiala que en estos casos de ataques a la propiedad
intelectual e industrial “se ha evidenciado una cierta
quiebra de la necesaria proporcionalidad de la pena
(...), maxime cuando frecuentemente los autores de
este tipo de conductas son personas en situaciones de
pobreza, a veces utilizados por organizaciones crimi-
nales, que con tales actos aspiran a alcanzar ingresos
minimos de subsistencia™. De esta lectura conjunta
parece deducirse que el tipo atenuado esta pensado
para personas que cometen el delito en una situacion
econdémica muy desfavorecida®. No obstante, alguna
sentencia ha sefialado que la rebaja punitiva no se cir-
cunscribe a la marginalidad en la que suele hallarse el
autor de este tipo de infracciones penales sino que se
puede aplicar a cualquier supuesto en el que se quiebra
esa proporcionalidad a la que se ha hecho referencia*'.

(i1) La reducida cuantia del beneficio obtenido o que
se hubiera podido obtener. La expresion “o que se hu-
biera podido obtener” se agregé al precepto a través de
la Ley Organica 1/2015, con la intencion de acabar con
una linea jurisprudencial que, sobre la base de la re-

35 Enlos delitos contra la propiedad industrial también se exigen estos requisitos en el tipo atenuado aplicable al top manta, ubicado
en el art. 274.3 CP, inciso segundo. En ese caso, las agravantes especificas estan en el art. 276 CP.

36 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL. Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, 2013, p. 219; RODRIGUEZ MORO, L. “El delito de venta ambulante...”, op. cit., p. 8.

37 SILVASANCHEZ, J. M.; ROBLES PLANAS, R. y GOMEZ-JARA DIEZ, C. “Propiedad intelectual e industrial, mercado y consumi-
dores”. En SILVA SANCHEZ, J. M. (dir.). El nuevo Cédigo Penal. Comentarios a la reforma, La Ley, Madrid, 2012, pp. 386-387. Destaca
su “objetivo pietista” Tirado Estrada, lo que no evita su critica por la deficiente redaccion del precepto. Vid. TIRADO ESTRADA, J. J. La
proteccién penal de la propiedad intelectual (anélisis tras la reforma del cédigo penal de 2015). Tesis doctoral. Universitat Jaume |, 2015,
p. 308).

38 MARTINEZ ESCAMILLA, M. “La venta ambulante...”, op. cit., p. 17; TIRADO ESTRADA, J. J. La proteccion penal de la propiedad
intelectual..., op. cit., p. 308.

39 Considerando XVII del Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal.

40 RODRIGUEZ MORO, L. “El delito de venta ambulante...”, op. cit., p. 8.

41 En este sentido, sefiala la SAP Las Palmas 146/2012, de 4 de junio de 2012 que “dificilmente cabe concluir que el legislador

”

concibiera su reforma con la intencion de aplicarla exclusivamente a ‘personas en situacion de pobreza™ (FJ segundo).
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gulacion anterior, castigaba como falta esos supuestos
en los que no se podia concretar el beneficio obtenido
porque, por ejemplo, no se incautaba dinero al detenido
atribuible a la venta de estos productos*. Este incon-
veniente probatorio desaparece con la redaccion actual
pues no es preciso constatar beneficio alguno. No obs-
tante, si se debera probar, para la condena, cual era el
beneficio potencial que podia obtener el acusado, para
lo cual ha defendido la doctrina que deben tenerse en
cuenta los efectos que de manera realista cabe esperar
que el acusado pudiera vender, restando, evidentemen-
te, los gastos en los que hubiera incurrido®, cuestion
que no sera sencilla, en cuyo caso la interpretacion de-
bera ser en favor del reo*.

En la practica parece complicado determinar tanto
el beneficio obtenido como el beneficio que se hubie-
ra podido obtener®. En las sentencias analizadas para
este articulo, no se explica como se calcula el benefi-
cio obtenido*. En relacion con el beneficio potencial,
muchas sentencias ni siquiera lo mencionan, aunque si
condenan por este tipo atenuado®’, lo cual debe criti-
carse por omitir un elemento tan importante del tipo.
En las sentencias en las que si se menciona el beneficio
potencial, no se tienen en cuenta los gastos en los que
el acusado hubiera podido incurrir, si no, simplemente,
la cantidad que el sujeto podria haber obtenido por la
venta de los efectos*.

Otro problema adicional es entender qué significa
“reducida cuantia”, expresion que ha sido calificada

por la doctrina como imprecisa®. En la SAP Valencia
43/2019, de 24 de enero de 2019, en un caso en el que
el beneficio potencial se estim6 en 126€, no se aplico el
inciso segundo del tipo atenuado, confirmando la pena
de prision de seis meses. Si se aplico el inciso segun-
do del tipo atenuado en la SAP Navarra 38/2020, de
2 de marzo de 2020, en la que el beneficio potencial
se estimd en 1560€, y en la SAP Granada 205/2017,
de 25 de abril de 2017, en la que el beneficio poten-
cial se estim6 en 1394,80€. Como se puede observar,
la descripcion tipica genera una absoluta inseguridad
juridica en el acusado. En todo caso, por coherencia
con el resto de delitos patrimoniales, debera entenderse
que hay reducida cuantia si no se superan los 400€%, y
ello no obsta para que, superandose esa cuantia, pero
estimandose en todo caso como reducida, se aplique
también este inciso.

(ii1) Ausencia de las circunstancias agravantes espe-
cificas previstas en el 271 CP. Ciertamente, los casos
de top manta en los que se habla de reducida cuantia
no son compatibles con las dos primeras agravantes de
este precepto: que el beneficio obtenido o pretendido
sea de especial transcendencia econdmica, y que los
hechos revistan especial gravedad por el valor de los
objetos o por el perjuicio ocasionado. Por lo tanto, solo
en los casos de pertenencia a organizacion criminal, y
en los casos en que se utilice a un menor de 18 afios, no
seria posible aplicar el tipo privilegiado al top manta®’.

42 Vid. amplias referencias jurisprudenciales sobre esta interpretacion en MARTINEZ ESCAMILLA, M. “La venta ambulante...”, op.
cit., p. 17; también en MIRO LLINARES, F. “Delitos contra bienes inmateriales, corrupcién y receptacion: analisis y consideraciones criticas
ante la nueva Reforma penal”’. En MORRILLAS CUEVAS, L. (dir.). Estudios sobre el Cédigo Penal reformados (Leyes Orgénicas 1/2015
y 2/2015), Dykinson, Madrid, 2015, p. 642. En la doctrina se habian realizado otras propuestas mas beneficiosas para el acusado como,
por ejemplo, entender que, si no constaba beneficio alguno, la conducta era atipica, o entender que solo se estaba ante una tentativa. Vid.
RODRIGUEZ MORO, L. “El delito de venta ambulante...”, op. cit., p. 10.

43 GALAN MUNOZ, A. “Delitos relativos a la propiedad intelectual”. En QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) y MORALES PRAT, F.
(coord.). Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 102 ed., Aranzadi/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2016; MIRO LLINARES, F.
“Delitos contra bienes inmateriales”, op. cit., p. 642.

44 MARTINEZ ESCAMILLA, M. “La venta ambulante...”, op. cit., p. 17.

45 La SAP Cadiz 122/2018, de 16 de mayo de 2018, contesta al recurso que cuestiona la valoracion del perito que son validos otros
mecanismos indirectos como preguntar a otros vendedores ambulantes (FJ segundo).

46 Por ejemplo, la SAP Valencia 658/2019, de 16 de diciembre de 2019, que hace referencia a la cantidad incautada, 143,60€, y en-
tiende que ese es el beneficio obtenido, pero en modo alguno se tienen en cuenta los gastos en los que el acusado hubiera podido incurrir
(en este caso, se confirma la condena por el delito contra la propiedad industrial del art. 274.3, inciso segundo, CP).

47 Vid., por ejemplo, aunque respecto del art. 274.3 CP, inciso segundo, las siguientes sentencias en las que se menciona el perjuicio
ocasionado a las marcas, pero no el beneficio que podia haber obtenido el acusado: SAP Madrid 344/2020, de 29 de junio de 2020; SAP
Segovia 208/2019, de 4 de noviembre de 2019; SAP Madrid 377/2018, de 21 de mayo de 2018; SAP Barcelona 694/2017, de 2 de noviem-
bre de 2017. En otras no se menciona ni el perjuicio ocasionado ni, mucho menos, el beneficio, aunque si condenan. Vid. por ejemplo, SAP
Madrid 134/2019, de 7 de marzo de 2019 en relacién con el delito del art. 270.4, inciso segundo CP.

48 Vid., por ejemplo, respecto del delito contra la propiedad intelectual el art. 270.4, inciso segundo CP, la SAP Granada 205/2017
de 25 de abril de 2017. Respecto del delito contra la propiedad industrial del art. 274.3, inciso segundo CP, SAP Navarra 38/2020, de 2 de
marzo de 2020.

49 LLORIA GARCIA, P. “La proteccion penal...”, op. cit., p. 17.

50 TIRADO ESTRADA, J. J. La proteccién penal de la propiedad intelectual..., op. cit., p. 310.

51 MORON LERMA, E. “De los delitos relativos a la propiedad industrial”. En QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) y MORALES PRAT, F.
(coord.). Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 10? ed. Aranzadi/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2016.
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En la jurisprudencia analizada no se han encontrado su-
puestos de aplicacion del art. 276 al top manta.
Aclaradas estas circunstancias, corresponde ahora
precisar cudl es el bien juridico tutelado y ponerlo en
relacion con el principio de intervencion minima. El
art. 270 CP se orienta a la proteccion de los intereses
economicos derivados de los derechos de explotacion
exclusiva de la propiedad intelectual®?. No se puede du-
dar de la importancia de este bien juridico para la socie-
dad actual, lo cual sin duda justifica la intervencion del
Derecho para su proteccion, pudiéndose llegar, como
ultima ratio, al Derecho penal. Ello es asi porque en el
momento presente las nuevas tecnologias ha facilitado
enormemente la vulneracion de esos derechos® y el fe-
nomeno delictivo ha adquirido unas dimensiones des-
orbitadas, con estrecha relacion, en diversas ocasiones,
con el crimen organizado®. Sin embargo, la existencia
de un bien juridico relevante no justifica per se la inter-
vencion penal. Como es sabido, el ius puniendi encuen-
tra un limite en el principio de intervencion minima. De
acuerdo con este principio, el Derecho penal no debe
actuar si el bien juridico puede ser protegido a través de
otros medios menos lesivos para el ciudadano pero que
también sean eficaces, como el Derecho civil o el ad-
ministrativo. Igualmente, el principio de intervencion
minima restringe la actuacion del Derecho penal sobre
aquellas conductas que constituyen los ataques mas
graves a los bienes juridicos, por lo que las conductas

de bagatela no deberian tener cabida en el Codigo Pe-
nal. Precisamente, las conductas de top manta son un
claro ejemplo de conducta de bagatela.

La realidad muestra que la venta ambulante de obras
piratas se ha convertido en una actividad residual pues
el producto fisico cada vez se consume menos, por la
aparicion en escena de las plataformas digitales®. Es
por ello que el impacto que la venta en el top manta
de CD o DVD piratas pueda tener en el bien juridico
es minimo o nulo. Téngase en cuenta que las entidades
de gestion de derechos de propiedad intelectual, que
otrora lucharon por poder personarse en estos proce-
dimientos, cada vez se personan menos*®. Si esta es la
realidad, sera que no consideran que sus representados
ven lesionados sus intereses econdomicos por parte de
quien se dedica al top manta. De hecho, los defensores
de la industria musical y cinematografica parecen ahora
poner el foco en la represion penal del intercambio de
archivos P2P y de las webs de enlace a descargas ilega-
les de contenidos protegidos por derechos de propiedad
intelectual, pero no en el top manta®’.

Ademas de la escasa lesividad para el bien juridico,
no debe olvidarse que existe una norma extrapenal, Ley
de Propiedad Intelectual®®, que también protege, entre
otras cosas, los intereses econdmicos de los titulares
de los derechos de propiedad intelectual. Dicha Ley
legitima a esos titulares para, por ejemplo, solicitar
una indemnizacion por los dafios materiales y morales

52 Vid. entre otros, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. “Delitos contra la propiedad intelectual e industrial. Especial atencion a la apli-
cacion practica en Espafia”. Derecho Penal y Criminologia, vol. 30, niim. 88, 2009, pp. 97-98; GALAN MUNOZ, A. “De los delitos relativos a
la propiedad intelectual’, op. cit.; LLORIA GARCIA, P. “La proteccion penal...”, op. cit., p. 7; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal
econémico y de la empresa. Parte especial. 2% ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 192; MIRO LLINARES, F. La proteccién penal de
la propiedad intelectual en la sociedad de la informacion, Dykinson, Madrid, 2003, pp. 240 y 245; TIRADO ESTRADA, J. J. La proteccion
penal de la propiedad intelectual..., op. cit., pp. 114-122.

53 GALAN MUNOZ, A. “Delitos relativos a la propiedad intelectual’, op. cit.

54 PLANCHADELL GARGALLO, A. y VIDALES RODRIGUEZ, C. “Los delitos contra la propiedad intelectual: consideraciones ge-
nerales”. En FAYOS GARDO, A. (ed.). La propiedad intelectual en la era digital, Dykinson, Madrid, 2016, p. 271. La Unién Europea llamé
la atencion sobre los vinculos entre las conductas que vulneran los derechos de propiedad intelectual y la delincuencia organizada en la
Resolucion del Parlamento Europeo, de 9 de junio de 2015, sobre una “Estrategia para mejorar la proteccién y la garantia de respeto de
los derechos de propiedad intelectual en los terceros paises” (2014/2206(INI)).

55 DE LAMATABARRANCO, N. J.; DOPICO GOMEZ-ALLER, J.; LASCURAIN SANCHEZ, J. A. y NIETO MARTIN, A. Derecho penal
econémico y de la empresa, Dykinson, Madrid, 2018, 337; RODRIGUEZ MORO, L. “El delito de venta ambulante...”, op. cit., p. 25.

56 Advirtiéndolo, RODRIGUEZ MORO, L. “El delito de venta ambulante...”, op. cit., p. 26. Los casos de top manta por el delito del
art. 270.4 son escasos en la jurisprudencia analizada para este trabajo. En un caso, las entidades ADIVAN y AGEDI ni si siquiera compa-
recieron (SAP Madrid 377/2018, de 21 de mayo de 2018). En otro si, y reclamaron indemnizacién (SAP Granada 205/2017, de 25 de abril
de 2017). En la SPJ Ndm. 3 Oviedo 99/2020, de 24 de junio de 2020, para absolver por el delito contra la propiedad intelectual, se sefiala
que en “la acusacién mantenida por el MF no se menciona a los titulares de los derechos, ni tan siquiera se relacionan a las productoras
fonografa quien pudieran afectar tales reproducciones tales como a AFYVE, y en tal sentido no cabe duda que tal entidad no sufre perjuicio
penalmente relevante por la venta, en un puesto callejero, de copias burdas del original” (FJ primero) (sin cursiva en el original).

57 Algo que sucede tanto en Espafia como en otros paises. Vid. RANDO CASERMEIRO, P. “La influencia de los grupos de presion
en la politica criminal de la propiedad intelectual. Aspectos globales y nacionales”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia,
17-3, 2015, p. 25.

58 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regu-
larizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia. BOE num. 97, de 22.4.1996.
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sufridos®’, de modo tal que solo deberia intervenir el
Derecho penal cuando esta norma no se haya mostrado
eficaz para proteger el bien juridico. Pero, como se ha
dicho, en el caso del top manta no parece, si quiera, que
el bien juridico se vea afectado. Sin embargo, el legis-
lador espanol parece haber optado, precisamente, por
lo contrario: usar el Derecho penal como prima ratio
para los casos de top manta. Y ello pese a que la propia
Directiva 2004/487CE, relativa al respecto a los dere-
chos de propiedad intelectual® aboga por la adopcion
de medidas de tipo civil o administrativo para combatir
las practicas que vulneran los derechos de propiedad
intelectual (por cierto, todas las practicas, no solo las de
bagatela), aunque abre la puerta a “aplicar otras sancio-
nes adecuadas en los casos en que se haya infringido un
derecho de propiedad intelectual” (art. 16). Dentro de
esas otras sanciones parecen hallarse las penales, como
indica el considerando nimero 28 de la Directiva.

En definitiva, opta el legislador espaifiol por el recur-
so al Derecho penal para el combate de unas practi-
cas que no persiguen, en la mayoria de las ocasiones,
mas que la subsistencia de la persona que las lleva a
cabo, el inmigrante que no puede acceder al mercado
laboral y que no generan un perjuicio en el titular de
los derechos. La propia Fiscalia General del Estado ha
seiialado que el Derecho penal no es una herramienta
eficaz para combatir estas practicas®'. De hecho, el foco
deberia ponerse en las redes de crimen organizado que
fomentan la realizacion de estas practicas entre los ciu-
dadanos inmigrantes, pero eso parece ser muestra de lo
que Terradillos Basoco ha denominado plutofilia en la
politica criminal (en contraposicién con la aporofobia
en la politica criminal)®?; una politica criminal centrada
en el castigo del pobre, del marginado pero no de los
poderos, como ya se dijo supra epigrafe I1.

b) Delitos contra la propiedad industrial

Habiendo expuesto hasta aqui el rechazo a la crimi-
nalizacion del top manta en relacion con la propiedad
intelectual, corresponde ahora analizar el caso en re-
lacién con la propiedad industrial. En este supuesto,

el precepto de referencia es el art. 274 CP, que en su
parrafo primero castiga con penas de uno a cuatro aflos
de prision y multa de 12 a 24 meses al que

“con fines industriales o comerciales, sin consentimiento
del titular de un derecho de propiedad industrial registrado
conforme a la legislacion de marcas y con conocimiento
del registro,

a) fabrique, produzca o importe productos que incorpo-
ren un signo distintivo idéntico o confundible con aquel, u

b) ofrezca, distribuya, o comercialice al por mayor pro-
ductos que incorporen un signo distintivo idéntico o con-
fundible con aquel, o los almacene con esa finalidad, cuan-
do se trate de los mismos o similares productos, servicios o
actividades para los que el derecho de propiedad industrial
se encuentre registrado”.

El parrafo segundo contiene un tipo atenuado cuando
la conducta sea al por menor. En concreto, se castiga
con penas de seis meses a tres afios de prision al que
realice las conductas de ofrecimiento, distribucion y
comercializacion al por menor, o preste servicios o de-
sarrolle actividades que incorporen un signo distintivo
idéntico o confundible con el registrado, cuando se tra-
te de los mismos o similares productos, servicios o acti-
vidades para los que el derecho de propiedad industrial
se encuentra registrado. El parrafo tercero contiene las
conductas de menor gravedad, es decir, las de “venta
ambulante u ocasional” de esos productos, mereciendo
una pena de prision de seis meses a dos afios (inciso
primero). Y, en atencion a las caracteristicas del culpa-
ble y la reducida cuantia del beneficio economico ob-
tenido o que se hubiera podido obtener, la pena podra
ser de multa de uno a seis meses o trabajos en beneficio
de la comunidad de 31 a 60 dias, si no concurren las
agravantes del art. 276 (inciso segundo), como ya se
coment6 para el caso de los delitos contra la propiedad
intelectual. Es en este tltimo inciso donde la jurispru-
dencia suele ubicar las conductas de top manta.

El bien juridico que directamente se pretende tutelar
a través del art. 274 CP se concreta en la exclusividad
del uso del derecho de propiedad industrial®, bien juri-

59 Vid. art. 138 de la Ley de Propiedad Intelectual, el cual también prevé otras medidas para el titular de los derechos, como instar
el cese de la actividad ilicita o instar la publicacion o difusién de la resolucién judicial o arbitral en medios de comunicacion a costa del
infractor. También se pueden solicitar medidas cautelares cuando exista temor racional y fundado de que la infraccién va a producirse.

60 Directiva 2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al respeto de los derechos de pro-
piedad intelectual. DOUE L 157 de 30.4.2004.

61 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Memoria, 2018, p. 1160.

62 TERRADILLOS BASOCO, J.M. Aporofobia y plutofilia, op. cit., passim.

63 Vid., entre otros, MAPELLI CAFFARENA, B. “Consideraciones en torno a los delitos contra la propiedad industrial”. Derecho y
conocimiento: anuario juridico sobre la sociedad de la informacién y el conocimiento, 1, 2001, pp. 114-115; MARTINEZ-BUJAN PEREZ,
C. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, op. cit., pp. 215-216. En la jurisprudencia reciente se puede consultar, SAP
Madrid 259/2020, de 13 de julio de 2020, FJ segundo; SAP Madrid 283/2020, de 16 de junio de 2020, FJ primero; SAP Madrid 219/2020,
de 9 de junio de 2020, FJ tercero; SAP Baleares 55/2020, de 12 de mayo de 2020, FJ segundo; SAP Madrid 137/2020, d3 24 de abril de
2020, FJ segundo; SAP Madrid 137/2020, de 24 de abril de 2020, FJ segundo; SAP Asturias 66/2020, de 18 de febrero de 2020, FJ primero;
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dico de caracter individual, como lo corrobora el hecho
de que la tipicidad de la conducta viene determinada
por la ausencia del consentimiento del titular del dere-
cho de propiedad industrial®. Junto a ese bien juridico,
de manera indirecta o mediata lo que se trata de prote-
ger es la libre competencia en el mercado, bien juridi-
co de naturaleza colectiva, que se puede ver afectado
cuando la usurpacion de un signo distintivo impide o
dificulta conocer el origen empresarial del producto v,
por lo tanto, hace que otros se aprovechen del prestigio
0 posicion de una marca en el mercado®. Es decir, de
manera mediata no solo se pretende proteger a los em-
presarios competidores en el mercado, sino también a
los consumidores y al interés publico del Estado en el
mantenimiento de un orden concurrencial no falseado
dentro de nuestro modelo de economia social de mer-
cado®.

El escenario en relacion con las conductas que atacan
los derechos de propiedad industrial a través del top
manta difiere del comentado con anterioridad, en el que
los derechos afectados son los de propiedad intelectual
porque en el caso de prendas de vestir, calzado, bolsos
y otros complementos falsificados no se puede recurrir,
por la naturaleza del producto, a su descarga digital,
por lo que no se puede afirmar que la actividad sea re-
sidual, como si sucede con la venta de CD o DVD pira-
tas. Llama la atencion, por tanto, que el tratamiento de
uno y otro supuesto sea practicamente el mismo en el
Codigo Penal. Es mas, podria decirse que el tratamien-
to de las conductas que afectan a la propiedad industrial
es mas permisivo pues en este caso la consumacion del
delito en el que se enmarca el top manta exige la venta,

mientras que en el caso de los ataques a la propiedad
intelectual basta la distribucion, y la distribucion, de-
pendiendo de la interpretacion del concepto, no tendria
por qué incluir la venta®’.

Pese a lo dicho, aunque la realidad muestre que la
venta ambulante de prendas de ropa, calzado, comple-
tos, etc. falsificados esta mas extendida que la de CD
o DVD, como de hecho parece mostrar la evidencia
disponible analizada supra epigrafe III, ello no es ra-
z6n para justificar la intervencion del Derecho penal,
que en todo caso debe estar limitada por el principio
de intervencion minima. Ello lleva a tener que separar,
necesariamente, las conductas que encajan en la Ley
de Marcas® de las conductas que encajan en el Codigo
Penal, debiendo ser estas tiltimas las mas graves para el
bien juridico tutelado. La distincion gira en torno a la
idea del “riesgo de confusion”. El art. 274 CP exige que
el signo distintivo del producto que se vende, en este
caso, en el top manta, sea “idéntico o confundible” con
el original, esto es, con el registrado conforme a la Ley
de Marcas. El elemento de la confusion se interpreta de
diferente manera por las Audiencias Provinciales. Una
linea jurisprudencial niega cualquier tipo de relevancia
al riesgo de confusion, por lo que, segun su criterio,
son punibles incluso “burdas imitaciones que no con-
llevan engaiio ni confusion en el consumidor” ya que
el precepto, en su opinion, no se orienta a tutelar los
derechos de los consumidores; lo importante es que se
use un signo distintivo sin contar con la autorizacion
pertinente del titular registral.

La otra linea jurisprudencial si da relevancia al riesgo
de confusion. Y aqui se pueden distinguir dos posturas.

SAP Zaragoza 82/2018, de 4 de julio de 2018, FJ segundo; SAP Sevilla 522/2017, de 16 de noviembre de 2017, FJ cuarto; SAP Barcelona
694/2017, de 2 de noviembre de 2017, FJ cuarto. Vid. también las SSTS de 6 de mayo de 1992 y 22 de septiembre de 2000, entre otras.

64 SAP Zaragoza 51/2021, de 8 de febrero, FJ segundo; GOMEZ PAVON, P., BUSTOS RUBIO, M. y PAVON HERRADON, D. Delitos
econémicos. Andlisis doctrinal y jurisprudencial. Adaptado a la LO 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la LO del CP, para
transponer Directivas de la UE en los &mbitos financiero y de terrorismo, Wolters Kluwer, Madrid, p. 105; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.
Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, op. cit., p. 216.

65 En este sentido se pronuncié la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 1/2006 de 5 de mayo, sobre los delitos contra la
propiedad intelectual e industrial tras la reforma de la Ley Organica 15/2003, 2006, pp. 17-19.

66 MARTINEZ ESCAMILLA, M. “La venta ambulante...”, op. cit., p. 24; MIRO LLINARES, F. “Sobre la posible concurrencia y compati-
bilidad de tutelas penales de propiedad industrial e intelectual sobre un mismo objeto”. Equzkilore, 21, 2007, pp. 106-107; MORON LERMA,
E. “De los delitos relativos a la propiedad industrial”, op. cit.; SAP Tarragona 279/2020, 25 de septiembre de 2020, FJ segundo; SAP Sevilla
522/2017, de 16 de noviembre de 2017, FJ cuarto y quinto.

67 Sefiala la doctrina que, siguiendo una interpretacion del término segun las normas generales del Derecho civil, la distribucion no
implica la venta. Sin embargo, si se tiene en cuenta lo que establece el art. 19.1 de la Ley de Propiedad Intelectual, si se incluye. CASTINEI-
RAPALOU, M. T. y ROBLES PLANAS, R. “; Cémo absolver a los ‘top manta’? (Panorama jurisprudencial)’. InDret. Revista para el analisis
del Derecho, 2, 2007, p. 6. No obstante, en la jurisprudencia analizada se entiende consumado el delito del art. 274.3, inciso segundo,
aunque no conste la venta efectiva del producto.

68 Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas. BOE, nim. 294 de 8.12.2001.

69 La cita procede de SAP Madrid 219/2020, de 9 de junio de 2020, FJ tercero. En el mismo sentido SAP Barcelona 434/2020, de
25 de septiembre de 2020; SAP Madrid 259/2020, de 13 de julio de 2020, FJ segundo; SAP Madrid 216/2020, de 23 de junio de 2020,
FJ primero; SAP Asturias 171/2020, de 12 de mayo de 2020, FJ primero; SAP Madrid 137/2020, de 24 de abril, FJ segundo; SAP Las
Palmas 354/2019, de 13 de noviembre de 2019, FJ segundo; SAP Malaga 40/2019, de 8 de febrero de 2019, FJ segundo; SAP Barcelona
694/2017, de 2 de noviembre de 2017, FJ cuarto.
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Una que se centra en las caracteristicas del signo, y otra
que toma en consideracion otros factores que rodean
la venta del producto. La primera rechaza la tipicidad
en esos casos en los que la imitacion es burda pues es
necesario que el signo distintivo tenga con el original
una relacion de identidad con semejanza suficiente para
provocar error en los consumidores”. La segunda re-
chaza la tipicidad cuando pese a la analogia o identidad
del signo distintivo utilizado, de otros factores concu-
rrentes en el caso se deduce que no existe posibilidad
de confundir al consumidor’. Esos factores son, por
ejemplo, 1) las circunstancias en las que se adquieren
los objetos no auténticos, ii) el precio de venta de es-
tos en comparacion con los originales, iii) la tenencia o
emision de facturas en el puesto; iv) la profesionalidad
del vendedor de los objetos no auténticos, v) la imposi-
bilidad de que fuesen objetos de los denominados “de
defecto”, es decir, de los originales desechados por el
fabricante por presentar leves defectos’.

A pesar de lo indicado, esta linea jurisprudencial no
considera que el bien juridico tutelado sea el patrimo-
nio del consumidor, sino que considera que el delito
del art. 274 CP es pluriofensivo, pues no se afecta solo
a los derechos del titular de la marca registrada sino
al orden econdémico asentado en la libre competencia
que resulta lesionada cuando se incorporan al mercado
productos falsificados haciéndose pasar por los origi-
nales. En este sentido se ha pronunciado recientemente
la SAP Tarragona 279/2020, 25 de septiembre de 2020,
sefialado que el art. 274 CP

“busca la proteccion del orden econdémico basado en la
libre competencia y del mercado en su conjunto, en interés
de todos los participantes en el mismo; es decir, no solo el
de los empresarios competidores, sino también el interés
colectivo de los consumidores y el propio interés publico
del Estado por el mantenimiento de un orden de concurren-
cia no falseado (...). Con todo ello no se quiere decir que
el bien juridico protegido sea el interés del consumidor (el
productor podria ser de mejor calidad que el original), en
detrimento del derecho del empresario, pero si implica la
necesidad de relacionarlo de acuerdo con el objeto de ese
derecho, que no es otro que la facultad de identificar y dife-
renciar sus productos o servicios en el mercado. Lo que es
muy diferente a sostener que el bien juridico protegido sea
el patrimonio del empresario, pues esa premisa nos llevaria
a castigar cualquier conducta que pueda acarrearle perjui-
cios economicos, solapando la jurisdiccion civil. De modo
que si ya estan identificados y diferenciados los productos
o servicios, desde la perspectiva de los operadores de ese
trafico mercantil, el Derecho penal no debe actuar, pues en
otro caso se correria el riesgo de tutelar penalmente aspec-
tos tangenciales del derecho protegido” (FJ segundo)”.

Teniendo en cuenta este razonamiento, se rechaza
que los casos de top manta sean tipicos pero no porque
el consumidor conozca que el producto es falso™ —eso
no se discute—, sino porque en esos casos, la compe-
tencia en el mercado no resulta dafada ya que el com-
prador del top manta no compraria en la tienda original,
y viceversa, por lo que la marca sigue cumpliendo su
funcion en el mercado, sin perder prestigio y mante-
niendo su exclusividad”. Ademads, en estos casos, ni

70 SAP Zaragoza 82/2018, de 4 de junio de 2019, FJ segundo.

71 SAP Tarragona 279/2020, 25 de septiembre de 2020, FJ segundo; SAP Sevilla 522/2017, de 16 de noviembre de 2017, FJ sexto.
La SAP Madrid 207/2020, de 12 de junio de 2020, también sigue este criterio aunque confirma la condena por el delito del art. 274.3 porque
considera que si hay riesgo de confusién por el lugar en el que se vendian las camisetas falsificadas de equipos de futbol, esto es, en
locales céntricos de la ciudad, no en el top manta (FJ segundo).

72 SAP Sevilla 522/2017, de 16 de noviembre de 2017, FJ sexto.

73 El mismo argumento aparece en la SAP Sevilla 522/2017, de 16 de noviembre de 2017, FJ quinto.

74 Sino lo supiera, el delito seria el de estafa. Destacandolo, SAP Zaragoza 51/2021, de 8 de febrero, FJ segundo.

75 MARTINEZ ESCAMILLA, M. “La venta ambulante...”, op. cit., p. 24; MIRO LLINARES, F. “Delitos contra bienes inmateriales...”,
op. cit., 2015, p. 650; MORON LERMA, E. “De los delitos relativos a la propiedad industrial”, op. cit., No obstante, debe también tenerse en
cuenta que las falsificaciones de productos pueden ganar sofisticacion con la tecnologia actual, lo que sin duda puede afectar a la funcién
de la marca en el mercado, perdiendo su exclusividad y dafiando econémicamente al titular registral. En todo caso, no parece que por
el momento los productos del top manta sean tan sofisticados, por los materiales empleados, los acabados, la escasa calidad, etc., por
lo que se puede seguir manteniendo la tesis de que el top manta no afecta a la funcion que la marca cumple en el mercado (MARTINEZ
ESCAMILLA, M. “La venta ambulante...”, op. cit., p. 25). Y si ese fuera el caso, que el producto que el inmigrante ofrece en el top manta
es verdaderamente sofisticado (y aun asi lo puede vender a un precio exiguo, lo que es dudoso), atacar a este como Ultimo eslabdn de la
cadena, ignorando a la organizacién criminal que esté detras fabricando y distribuyendo esos productos, e ignorando al comprador, que
puede estar cometiendo un delito de receptacion, no parece la formula mas eficaz para acabar con estas practicas. Es mas, puede que
incluso el inmigrante esté siendo victima de un delito de trata de personas. Recuérdese que el art. 177 bis parrafo primero letra c) del Cédi-
go Penal recoge, entre las finalidades del delito de trata, la “explotacion para realizar actividades delictivas”, como podria ser el top manta.
Si este fuera el caso, se deberia plantear la exencidn de pena para el inmigrante segun lo dispuesto en el art. 177 bis parrafo undécimo.
Sobre los problemas practicos que plantea esta clausula de exencién de la responsabilidad penal, vid., recientemente, GOMEZ LANZ, J.
“La exencion de pena para delitos cometidos por victimas de trata de personas”. En BENITO SANCHEZ, D. y GOMEZ LANZ, J. Sistema
penal y exclusion social. Aranzadi/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020, pp. 235-260.
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siquiera se puede decir que el titular de la marca se vea
perjudicado econdmicamente ya que no deja de vender
sus productos originales por la aparicion en el merca-
do de los productos falsificados’ y, de hecho, en al-
gunas sentencias analizadas los titulares de las marcas
no reclaman si quiera indemnizacion alguna, y cuando
lo hacen, son cantidades poco significativas que, por
otro parte, se podrian reclamar en el &mbito civil”’, por
ejemplo, ex art. 41 de la Ley de Marcas.

Las diversas lineas jurisprudenciales existentes ge-
neran una evidente situacion de inseguridad juridica
para el acusado por la conducta consistente en vender
productos falsificados en el top manta. Para evitar esa
inseguridad y, sobre todo, para respetar el principio de
intervenciéon minima que debe limitar la actuacion del
Derecho penal, deberia el legislador espafiol proceder
a la despenalizacion de estas conductas de nula o es-
casa lesividad para los bienes juridicos mencionados,
tanto el inmediato como el mediato. Sin embargo, el
legislador ha optado justo por lo contrario. Como se ha
sefialado, la reforma de 2015 confirmo la tesis de la cri-
minalizacion de estas conductas, que no dafian ningun
objeto juridico, que no perjudican econdémicamente al
titular de la marca registrada y que, en ocasiones, ni si-
quiera generan un beneficio en el sujeto que las lleva a
cabo, maxime con la regulacion actual en la que basta,
para el castigo, la existencia de un beneficio potencial.
Ello lleva a la condena de quien ofreci6 unos productos
(bolsos) en el top manta por los que podia haber obte-
nido la friolera cantidad de 50€ (beneficio potencial)’.

Estas conductas de bagatela deberian desparecen del
texto punitivo. Una parte de la jurisprudencia asi lo en-
tendié antes de la reforma del afio 2015, y recurri6 a
formulas para absolver en los casos en los que no se
podia acreditar el perjuicio econémico efectivo, en los
casos en los que el perjuicio era de escasa cuantia, en
los casos en los que, aunque se ofrecia el producto, no
se consumaba la venta. En otras se negaba el animo de
lucro que exigia el tipo entendiendo que se realizaba
esta conducta solo para subsistir’”. Pero todo esto cam-
bia por el endurecimiento de la respuesta penal tras la
reforma del afio 2015.

En las sentencias analizadas se han encontrado muy
pocas absoluciones: alguna por falta de prueba®, algu-
na porque el almacenamiento de productos falsificados
no es una conducta tipica del art. 274.2, por lo que
menos aun lo es del art. 274.38! alguna porque apela
al principio de intervencion minima, entendiendo que
basta con la proteccion que ofrece la jurisdiccion civil
en estos casos®?; y alguna otra, ya comentada, por la
inexistencia de riesgo de confusion. En otras senten-
cias de Audiencias Provinciales lo que se observa es
una rebaja de la pena que impusieron los Juzgados de
lo Penal por entender que el precepto a aplicar en el
top manta es el art. 274.3, inciso segundo, y no el inci-
so primero del mismo articulo (recuérdese que recoge
como unica penal la prision de seis meses a dos afios),
en atencion a las ya mencionadas “caracteristicas del
culpable”, Pese a la situacion de marginalidad en la
que suelen estar los autores de este tipo de delitos, e

76 PAREDES CASTANON, J. M. “Los delitos de usurpacion de marcas y otros signos distintivos: ¢ proteccién del derecho, proteccion
del patrimonio o proteccién del consumidor”. En JORGE BARREIRO (coord.). Homenaje al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo,
Civitas, Madrid, p. 1661. En este sentido SAP Sevilla 522/2017, de 16 de noviembre de 2017, FJ séptimo.

77 Por ejemplo, no reclaman nada las marcas Moschino, Michael Kors y Luis Vuitton en la SAP Tarragona 279/2020, de 25 septiem-
bre de 2020; Tous, Carolina Herrera y Gant en SPJ Num. 2 Oviedo 100/2020, de 26 de junio de 2020; Carolina Herrera, Gant, Fred Perry
y Lacoste en SJP Nuim. 3 Oviedo 99/2020, de 24 de junio de 2020; Padra, Carolina Herrera y Michael Kors en SAP Navarra 38/2020, de 2
de marzo de 2020; Gant y Lacoste en SPJ Num. 2 Oviedo 35/2020, de 5 de febrero de 2020; Lacoste en SAP Valencia 658/2019, de 16 de
diciembre de 2019; Calvin Klein en SAP Valencia 43/2019, de 24 de enero de 2019, Gucci, Armani, Calvin Klein y Adidas en SAP Madrid
377/2018, de 21 de mayo de 2018. En algunas sentencias absolutorias, se indica, precisamente, que si se han ocasionados perjuicios
econdmicos al titular de la marca, este pueden ejercitar las correspondientes acciones civiles. SAP Tarragona 279/2020, 25 de septiembre
de 2020, FJ segundo; SAP Sevilla 522/2017, de 16 de noviembre de 2017, FJ quinto.

78 SAP Zaragoza 51/2021, de 8 de febrero.

79 Vid. con amplias referencias jurisprudenciales sobre cada uno de estos supuestos, RODRIGUEZ MORO, L. “El delito de venta
ambulante...”, op. cit., pp. 4-5.

80 La SAP La Rioja 39/2019, de 14 de marzo de 2019 estima el recurso y absuelve por falta de prueba sobre el extremo de que
los objetos interceptados en un vehiculo estuvieran preparados para ser distribuidos o comercializados a través de la venta ambulante u
ocasional. La SJP Num. 1 Lorca 20/2020, de 29 de enero de 2020 absuelve al acusado porque no se ha aportado a la causa certificacion
alguna de la Oficina de Marcas y Patentes en la que conste que las marcas de las prendas intervenidas estén registradas. La sentencia
se remite a la STS 773/1998, de 2 de junio de 1998, la cual, incluso para marcas conocidas y notorias, exige que conste la certificacion
registral para dar por probado este elemento del tipo.

81 SAP Las Palmas 333/2018, de 31 de julio de 2018.

82 SJP NUm. 3 Oviedo 99/2020, de 24 de junio de 2020, FJ primero.

83 La SAP Madrid 344/2020, de 29 de junio de 2020 estima parcialmente el recurso presentado por la defensa y cambia la calificacion
del art. 274.3, inciso primero, al art. 274.3, inciso segundo, en atencién a las caracteristicas del culpable (no tiene antecedentes penales
de ningun tipo, no se dedica a la venta ambulante porque también trabaja esporadicamente en la construccion) y a la escasa cuantia del
beneficio econémico que hubiera podido obtener (FJ quinto). La SAP Navarra 38/2020, de 2 de marzo de 2020 estima parcialmente el

22



Revista Penal, n.° 48 - Julio 2021

incluso aunque alguna sentencia se refiera a que rea-
lizan la conducta para cubrir unos minimos de subsis-
tencia, no se han encontrado apenas recursos en los que
se plantee la aplicacion de un estado de necesidad ex
art. 20.5 CP*. Quiza los estrictos requisitos que la ju-
risprudencia exige para su apreciacion, disuaden de su
peticion®,

Pero lo que mas llama la atencion del analisis de la
jurisprudencia es que aun hay sentencias en las que ca-
sos evidentes de ton manta son condenados por el inci-
so primero del art. 274.3, y no por el inciso segundo. En
ese sentido, la SAP Valencia 43/2019, de 24 de enero
de 2019, confirma la condena a seis meses de prision
en un supuesto en el que se exhibian para su venta ca-
misetas de las marcas Calvin Klein y Tommy Hilfiger,
sin constar la venta efectiva, estimando el beneficio po-
tencial en 126€ y habiendo renunciado la marca Calvin
Klein expresamente a la indemnizacion que le pudiera
corresponder (no se dice nada de la otra marca pero en
el fallo tampoco se menciona que deba indemnizarla).
Todo esto con las consecuencias que la condena puede
tener para cualquier persona en situacion econdmica
desfavorecida, pero mas aln, para quien une a esa Si-
tuacion su condicion de inmigrante, como se explica en
el siguiente epigrafe.

2. Las consecuencias aporoéfobas de la condena por el
delito de top manta

Las conductas de top manta, como se ha indicado y
como lo ponen de manifiesto algunas sentencias anali-
zadas, son llevadas a cabo, esencialmente, por personas
en una situacioén de penuria econdémica que recurren a
tales practicas simplemente para subsistir. Con ese ac-
tuar estan lejos de dafiar los bienes juridicos ya men-
cionados relacionados con los derechos de propiedad

intelectual e industrial. Es por ello que en el aparta-
do anterior se ha planteado la despenalizacion del top
manta. El mantenimiento de estas conductas en el texto
punitivo no solo atenta contra el principio de minima
intervencion del Derecho penal sino que tiene conse-
cuencias devastadoras para el condenado, como se ex-
plica a continuacion.

(1) La primera consecuencia aporofoba de la impo-
sicion de la condena por un delito de top manta tiene
que ver con el hecho de que la pena a imponer casi en
la totalidad de las sentencias analizadas es la pena de
multa, ignorando que tanto el art. 270.4, inciso segun-
do CP, como el art. 274.3, inciso segundo CP, prevén
como alternativa la pena de trabajos en beneficio de la
comunidad (en adelante, TBC). Solo se han encontra-
do dos sentencias en las que se imponga esta pena®®.
En el resto, la pena es de multa, oscilando, en cuanto
a duracion, entre uno y cinco meses, y en relacion a
la cuantia, entre dos y ochos euros al dia. Ello lleva a
variaciones entre los 60€ y los 900€ de multa en total.

Para la determinacion de la pena de multa, una vez
fijada la extension, el art. 50.5 CP establece que la con-
crecion de la cuota diaria debe realizarse teniendo en
cuenta, exclusivamente, la situacién econdémica del reo,
para lo que habra de estarse a “su patrimonio, ingresos,
obligaciones y cargas familiares y demas circunstan-
cias personales del mismo”. En la practica, cuando la
acusacion no logre acreditar la capacidad econdémica
del reo, se deberia realizar una interpretacion a su fa-
vor e imponer la cuota minima. Sin embargo, como los
juzgados y tribunales suelen encontrarse en la practica
con dificultades probatorias sobre este extremo, espe-
cialmente en los delitos leves, sin fase de instruccion
propiamente dicha, se ha permitido la imposicion de
cuotas superiores a dos euros sin necesidad de motiva-
cion alguna®’, como se observa en casi todas las senten-

recurso presentado por la defensa y cambia la calificacion del art. 274.3, inciso primero, al art. 274.3 inciso segundo en atencion a la pe-
quefia escala y a que posiblemente, el acusado ha procedido a esta venta ambulante de productos falsificados para “cubrir los minimos
de subsistencia de la persona que lo realiza” (FJ cuarto). La SAP Barcelona 694/2017, de 2 de noviembre de 2017 estima parcialmente el
recurso presentado por la defensa y cambia la condena del art. 274.2 al art. 274.3 en atencion a la pequefa escala y a que la conducta se
lleva a cabo “posiblemente para lograr cubrir los minimos de subsistencia”.

84 Sise plantea en la SAP Madrid 134/2019, de 7 de marzo, en la cual se desestima esta peticién porque no se cumplen los estrictos
requisitos de la jurisprudencia, no bastando para su aplicacién una situacion de extrema penuria econdmica, siendo necesario un peligro
para la vida del autor o de sus allegados, de modo tal que la penuria “conllevase el riesgo de perecimiento o de abocamiento en grave
estado de inanicién o depauperacion” (FJ segundo). En este caso, condena por el delito del art. 270.4, inciso segundo. También en la SAP
Madrid 377/2018, de 21 de mayo de 2018, se rechaza la aplicacion del estado de necesidad porque no se acredita nada al respecto (FJ
primero).

85 Sobre los requisitos del estado de necesidad en la jurisprudencia actual, vid. recientemente MOLINA BLAZQUEZ, M. C. “Necesi-
dad y Derecho penal: el hurto famélico, los ‘correos de la droga’ y la ocupacion pacifica de bienes inmuebles”. En BENITO SANCHEZ, D.
y GOMEZ LANZ, J. Sistema penal y exclusion social. Aranzadi/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020, pp. 120-142. Vid. también CAMARA
ARROYO, Sergio. “Justicia Social y Derecho penal: individualizacion de la sancién penal por circunstancias socioecondmicas del penado
(arts. 66.1.6, 20.7 CP y 7.3 LORRPM)”, ADPCP, vol. LXVIII, 2015, pp. 257-262.

86 SAP Madrid 344/2020, de 29 de junio, y SAP Asturias 171/2020, 12 de mayo de 2020.

87 Vid., con ulteriores referencias, VELAZQUEZ VIOQUE, D. “Justificacion, exculpacién y ejecucion de la pena en consideracion
a situaciones de exclusién social: marginados y marco penal concreto”. En BENITO SANCHEZ, D. y GOMEZ LANZ, J. Sistema penal y
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cias analizadas para este trabajo®. Incluso se permite
esta elevacion de la cuota por la mera percepcion del
juez o tribunal aunque no se haya aportado prueba al
respecto, lo que genera una auténtica inseguridad juri-
dica®. Este dislate lleva a imponer en algun caso de top
manta del art. 274.3 CP una cuota diaria de ocho euros,
lo que debe estimarse desproporcionado si se compara
con algunas multas impuestas en conocidos casos de
delitos econdmicos, ya que no es en absoluto habitual
que se llegue a la cuota maxima permitida por el Codi-
go Penal de 400 euros/dia”.

El problema de la pena de multa, para las personas
en una situaciéon de marginalidad, como el inmigrante
dedicado al top manta, radica en su impago, que obliga
a acudir a la responsabilidad personal subsidiaria ex art.
53 CP; una muestra mas de la aporofobia del sistema
penal. Si no tienes dinero, vas a la carcel! Esta situa-
cion es tradicional en el sistema penal, y no solo en
Espafia sino también en otros paises de nuestro entor-
no’!, pero no por ello debe dejar de criticarse. En el De-
recho espanol, la responsabilidad personal subsidiaria
por impago de multa puede consistir en privacion de
libertad o en TBC (art. 53 CP), si bien es cierto que los
tribunales tienden a elegir la primera con la facil excusa
de la dificultad practica para cumplir una pena de TBC,
ya sea porque no es facil recabar el consentimiento del
penado’?, porque no hay recursos para ofrecerla o por-
que es dificil hacer un seguimiento del penado en el
caso de personas con habitos desorganizados®. La pri-
vacion de libertad que implica la responsabilidad per-
sonal subsidiara por impago de multa puede consistir
en prision o, en caso de delitos leves, en localizacion

permanente. Los delitos de top manta, como se expli-
cara mas adelante, presentan problemas en cuanto a su
calificacion como delito leve o delito menos grave, y
la FGE se ha pronunciado entendiendo que son menos
graves®, por lo que la responsabilidad personal subsi-
diaria por impago de multa no se podra cumplir como
localizacion permanente, sino que se debera ingresar en
prision, con las consecuencias desocializadoras que eso
tendra para el reo. También se ingresara en prision si
el condenado no tiene un domicilio u otro lugar que el
juez pueda establecer para el cumplimiento de la locali-
zacion permanente (art. 37 CP). Téngase en cuenta que
las penas cortas de prision no permiten cumplir los fi-
nes de reeducacion y reinsercion social a los que se re-
fiere el art. 25.2 de la Constitucion pues el breve tiempo
no permite una clasificacion adecuada del penado ni el
disefio de un tratamiento. Eso si, las penas cortas de
prision parecen encajar en la actual politica criminal de
la exclusion, en la que la prision ya no sirve a los fines
resocializadores que se persiguieron en otros tiempos,
sino que es vista como un deposito de personas que no
se quieren en la sociedad, reflejo de la cultura de con-
trol a la que se refiere Garland®.

Mientras el top manta siga castigandose penalmente,
los tribunales deberian huir del automatismo que les
lleva a imponer la pena de multa, que puede desembo-
car facilmente en la pena de prision por el impago de
la multa. En su lugar, deben apostar por los TBC, pese
a las dificultades que implique su cumplimiento por la
falta de recursos®. Para ello es indispensable el apoyo
de las instituciones publicas.

exclusion social. Aranzadi/Thomson Reuters, Cizur Menor, 2020, p. 159, nota 29.

88 Son escasas las sentencias analizadas para este trabajo en las que se impone la pena de multa minima, dos euros. Vid. SAP
Madrid 377/2018, de 21 de mayo de 2018 y SAP Zaragoza 51/2021, de 8 de febrero de 2021.

89 Criticandolo, VELAZQUEZ VIOQUE, D. “Justificacién...”, p. 160.

90 Toémese como referencia la sentencia del caso Giirtel (STS 507/2020, de 14 de octubre de 2020), en la que se imponen, para algu-
nos de los acusados, penas de multa con una cuota diaria de 200€ (se elevo la cuota respecto de lo previsto en la sentencia de instancia).
En algunas sentencias condenatorias por delitos econémicos en las que se recurre a la pena de dias-multa, en lugar de a la multa pro-
porcional, las cuotas son irrisorias si se comparan con las impuestas para algunos delitos patrimoniales leves. Por ofrecer algun ejemplo,
en la Sentencia de la Audiencia Nacional 3/2017, de 23 de febrero de 2017, que condena por un delito de corrupcién en las transacciones
comerciales internacionales, el acusado pago setenta mil euros en concepto de soborno para lograr unos contratos que ascendian a mas
de diez millones de euros. La pena de multa fue de seis meses con una cuota dia de jseis euros!

91 Vid., para el caso aleman, el estudio reciente de NEUBACHER, F. y BOGELEIN, N. “; Criminalidad de los pobres - criminalizacion
de la pobreza? Analisis de dos conceptos recalcitrantes”. Sistema Penal Critico, 1, 2021, pp. 58-62.

92 Recuérdese que el juez o tribunal no puede condenar a la pena de TBC sin el consentimiento del acusado. Por esta razén, en
los juicios seguidos por delitos de top manta, la acusacion, la defensa o el propio tribunal deberia preguntar al acusado si consiente en la
imposicién de esta pena en el caso de una eventual sentencia condenatoria.

93 VELAZQUEZ VIOQUE, D. “Justificacion...”, pp. 167-168.

94 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 1/2015, de 19 de junio, sobre pautas para el ejercicio de la accién penal en relacién
con los delitos leves tras la reforma penal operada por la Ley Organica 1/2015, p. 5.

95 GARLAND, D. La cultural del control. Crimen y orden social en la sociedad contemporanea. Gedisa, Barcelona, passim.

96 Criticando la imposicién de penas de multa en casos de top manta porque no cumplen su funcién en personas en situacién de
marginalidad econémica, vid. MORON LERMA, E. “De los delitos relativos a la propiedad industrial”, op. cit., RODRIGUEZ MORO, L. “El
delito de venta ambulante...”, op. cit., pp. 34-35.
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(2) Otra consecuencia que puede padecer el inmi-
grante irregular por la imposicién de una condena por
el delito de top manta tiene que ver con la generacion
de antecedentes penales. Como es sabido, la reforma
del Codigo Penal del ano 2015 elimino las faltas, con-
virtiendo muchas de ellas en delito, como por ejemplo
los casos de top manta que no superaban los 400€. In-
cluso aunque el delito se califique como leve, siempre
genera antecedentes, cosa que no sucedia con las faltas.
Tener antecedentes penales impide que el extranjero en
situacion administrativa irregular obtenga un permiso
de residencia y dificulta la renovacion del que ya se
tenga. En concreto, el art. 31.5 de la Ley 4/2000, de 11
de enero, de derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, exige que se carezca de
antecedentes penales en Espana para autorizar la resi-
dencia temporal®. Por su parte, el art. 31.7 de la misma
ley indica que se valoraran (no parece que positivamen-
te) los antecedentes penales para la renovacion de la
autorizacion de residencia temporal.

(3) Otras consecuencias que se derivan de una con-
dena por un delito de top manta tienen que ver con el
hecho de considerar el tipo atenuado ubicado en el se-
gundo inciso del art. 270.4 y del art. 274.3 CP como
un delito leve o como un delito menos grave. El tema
ha sido expuesto de manera muy minuciosa por Marti-
nez Escamilla®. El inciso segundo de ambos preceptos
sefiala que la conducta se podra castigar con una pena
de multa de uno a seis meses o trabajos en beneficio
de la comunidad de 31 a 60 dias. Como se observa, la
pena de multa encaja tanto en la calificacion de delito
leve como de menos grave (vid. art. 33.4.g y art. 33.3,j
CP, respectivamente), pero en este caso la solucion es
sencilla via art. 13.4 CP. Este precepto indica que, en
estos casos, el delito debe considerarse como leve. No
obstante, ese articulo esta pensando en penas Unicas,
no en penas alternativas. En el caso del top manta, se
prevén como alternativas la pena de multa y la pena
de TBC 31 a 60 dias, que en todo caso es una pena
menos grave (art. 33.3.1). La polémica esta servida.
La Fiscalia General del Estado, en la Circular 1/2015,
opta por la interpretacion mas desfavorable al reo®”, lo
que no puede valorarse sino de manera negativa por
las consecuencias que tiene sobre la prescripcion, la re-

incidencia, la detencion y la responsabilidad personas
subsidiaria por impago de multa.

Segun lo dicho, la prescripcion del delito de top man-
ta, ex art. 131.1 CP, no se va a producir hasta los cinco
aflos, mientras que si fuera considerado un delito leve,
prescribiria al afio. Sobre la reincidencia: si el delito
se califica como menos grave, los antecedentes seran
tenidos en cuenta, en todo caso, para aplicar la agra-
vante de reincidencia del art. 22.8* CP. Sin embargo,
si el delito se calificara como leve, los antecedentes no
podrian considerarse para la aplicacion de la agravan-
te de reincidencia, ex art. 22.8" inciso segundo del CP.
En todo caso, aunque este tltimo fuera el caso, el juez
o tribunal si podria tener en cuenta los antecedentes
para la no aplicacion del tipo atenuado del delito de top
manta, por las “caracteristicas del culpable”, lo que im-
plicaria la condena por el inciso primero del art. 270.4,
que asigna una pena de prision de seis meses a dos
afios. Sobre la detencion del sospechoso, y siguiendo
lo dispuesto en el art. 495 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, no se puede detener por simples faltas (ahora,
delitos leves), salvo que el presunto autor no tenga do-
micilio conocido. Si el delito se considera menos grave,
como entiende la Fiscalia General del Estado, si se pue-
de proceder a su detencion. Y sobre la responsabilidad
personal subsidiaria por impago de multa, el problema
se ha expuesto anteriormente: si el delito por el que se
condena tiene la consideracion de leve, la responsabili-
dad personal subsidiaria puede cumplirse mediante lo-
calizacion permanente. Si el delito tiene consideracion,
de menos grave, no cabe esta posibilidad ex art. 53.1
inciso primero CP, por lo que la responsabilidad perso-
nal subsidiaria se debe cumplir en prision.

(4) Otra consecuencia que puede derivar de la impo-
sicion de una pena por el delito de top manta, teniendo
en cuenta que los autores son ciudadanos extranjeros,
es la expulsion del territorio espafiol. El art. 89 CP obli-
ga a sustituir las penas de prision de mas de un afio por
la expulsion. Cierto es que el tipo privilegiado del top
manta, el inciso segundo, no prevé la pena de prision,
pero si lo hace el inciso primero. Ademas, teniendo en
cuenta que la aplicacion del inciso segundo es potes-
tativa, en la practica se podria observar esta situacion.
La tinica manera de evitar la expulsion del condenado
es probar su desproporcionalidad “a la vista de las cir-

97 Esta norma fue recurrida al Tribunal Constitucional porque impide tener en cuenta otras circunstancias del reo, como el arraigo
en Espafa. El Auto del Tribunal Constitucional 54/2010, de 19 de mayo, negd la inconstitucionalidad del precepto, argumentando que el
legislador puede establecer los requisitos de entrada y permanencia en Espafia para garantizar el orden publico interno, ello sin privar al
extranjero de los derechos constitucionalmente reconocidos en su condicion de persona. Esta decision es criticable en tanto que la dis-
posicién legal no tiene en cuenta otras circunstancias como la pena concreta impuesta, la gravedad del delito ni la antigliedad del mismo.
Vid. estas criticas, detalladamente, en LARRAURI, E. “Antecedentes penales y expulsién de personas inmigrantes”. InDret. Revista para

el analisis del Derecho, 2, 2016, p. 6.

98 MARTINEZ ESCAMILLA, M. “La venta ambulante...”, op. cit., pp. 11-15.
99 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO. Circular 1/2015, de 19 de junio..., op. cit., p. 5.
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cunstancias del hecho y las personales del autor, en par-
ticular su arraigo en Espafia” (art. 89.5 CP), un arraigo
que sera muy dificil de demostrar para un inmigrante
irregular'®. Ciertamente, esta regulacion es un ejemplo
palmario de las politicas de crimmigration, término que
se emplea para referirse a esas politicas que fusionan el
Derecho penal y el Derecho migratorio para el control
de las fronteras y los flujos migratorios'®!, politicas que
responden también a un sentimiento aporéfobo pues el
rechazo es siempre hacia el inmigrante pobre. Son mu-
chos los estudios publicados recientemente en Espafia
sobre la expulsion de los ciudadanos extranjeros con-
denados, por lo que a ellos nos remitimos'®. No parece
que la expulsion sea probable en el caso de condenas
por top manta, en donde es dificil que se aplique una
pena de prision que supere el aflo, aunque la legislacion
lo permite en tanto que le inciso primero del art. 270.4
y del art. 274.3 prevén una pena de prision maxima de
dos afios.

3. Propuesta para despenalizar el top manta o, al me-
nos, para mitigar la respuesta penal

En este punto, y ante las criticas que se han vertido
a lo largo de este trabajo al tratamiento que el Codigo
Penal dispensa a las conductas de top manta, se realizan
dos propuestas. Una pasa por la erradicacion de estas
conductas del Codigo Penal. La otra, asumiendo que
esto es poco probable que cale en el legislador actual,
trata de limitar al maximo la aplicacion de este tipo pe-
nal.

En primer lugar, el legislador deberia proceder a eli-
minar la penalidad para este tipo de supuestos en aten-
cion a las circunstancias del hecho, para lo cual deberia
tenerse en consideracion la escasa cuantia del beneficio
obtenido, del perjuicio ocasionado y el hecho de que la
conducta se lleve a cabo como medio de subsistencia; es
decir, lo que ya han aplicado algunas de las sentencias
analizadas, aunque solo para reducir la penalidad'®. El
argumento para despenalizar, como se ha explicado a
lo largo de este trabajo, gira en torno al cumplimiento
de los limites que impone el principio de intervencion

minima del Derecho penal en Estados constitucionales
como el nuestro. Precisamente, lo que se observa en las
conductas de top manta es su escasa lesividad para los
bienes juridicos en juego, tanto en el caso del art. 270.4
como del art. 274.3 CP, aunque es mucho mas evidente
en el primer supuesto pues las ventas de CD y DVD
piratas son absolutamente residuales en el momento
actual por la irrupcion de las plataformas digitales, por
lo que dificilmente dafian los derechos de explotacion
exclusiva de los derechos de propiedad intelectual.

En el caso del art. 274.3 CP, el bien juridico directa-
mente protegido, el derecho de uso en exclusiva de la
marca registrada, apenas se ve dafiado. Si de la conduc-
ta de top manta derivaran posibles perjuicios econdmi-
cos al titular de la marca, este puede recurrir a otras
normas de naturaleza civil para obtener una indemni-
zacion. Si nos centramos en la funcion que la marca
cumple en el mercado, y lo relacionamos con el bien
juridico mediatamente tutelado, se debe afirmar que
la competencia en el mercado no resulta afectada en
tanto que no hay riesgo de confusion acerca del origen
empresarial del producto, dada la deficiente calidad
que suelen tener estos productos del top manta por los
materiales empleados en su elaboracion, por lo que la
marca sigue cumpliendo su funcion en el mercado. Es
por esta razén que rechazamos la linea jurisprudencial
que condena incluso cuando la imitacion es burda. En
estos casos, la exclusividad de la marca no se ve afec-
tada en absoluto.

No obstante, puede pensarse que en el momento ac-
tual o en un futuro proximo las imitaciones ganen so-
fisticacion por el desarrollo tecnoldgico. En este caso,
sin embargo, el foco deberia ponerse en los fabricantes
del producto falso y en las redes de distribucion, que
incluso podrian estar vinculadas a la delincuencia orga-
nizada, pues son ellos los que hacen peligrar la exclu-
sividad de la marca y los que pueden dafar la compe-
tencia leal en el mercado, no el inmigrante que ofrece
el producto en la calle, que en ocasiones puede estar
incluso sometido a la coaccion de la organizacion cri-
minal. Téngase en cuenta que, en estos ultimos casos,
el inmigrante podria estar siendo victima de un delito

100 La FGE reconoce, en su ultima memoria, que la “acreditacién de la situacion administrativa del extranjero, asi como de sus cir-
cunstancias personales, laborales y sociales determinantes del arraigo es un problema endémico”. FISCALIA GENERAL DEL ESTADO.

Memoria, 2019, pp. 828-829.

101 Por todos, STUMPF, J. “The Crimmigration crisis: Immigrants, crime, and sovereign power”. American University Law Review, vol.

56, nam. 2, 2008, pp. 367-419.

102 Vid., recientemente en Espafia, GARCIA ESPANA, E. “Extranjeros sospechosos...”, op. cit., pp. 1-28; GONZALEZ SANCHEZ,
I. “La penalizacion de los migrantes: irregularidad y carcel en la construccién del Estado neoliberal”. Migraciones, 39, 2016, pp. 123-147;
GONZALEZ TASCON, M. M. “La cuarta reforma del articulo 89 del CP relativo a la expulsion del extranjero condenado a pena de prisién”.
Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXVI, 2016, pp. 131-197; LARRAURI, E. “Antecedentes penales...”, op. cit., pp. 1-29; 2016;
NAVARRO CARDOSO, F. “Analisis del art. 89 del Codigo Penal espafiol, y unas reflexiones con perspectiva aporofébica”. Revista Penal,
47,2021, pp. 193-226; TOME GARCIA, J. A. “La expulsion de ciudadanos extranjeros sustitutiva de la pena de prision: resolucion en fase

de ejecucion’. Critica Penal y Poder, 18, 2019, pp. 82-93.

103 SAP Madrid 344/2020, de 29 de junio de 2020, y SAP Navarra 38/2020, de 2 de marzo de 2020.
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de trata de personas con fines de explotacion (letra c)
del art. 177 bis parrafo primero del Cédigo Penal), ra-
z6n por la cual podria estar exento de pena ex art. 177
bis parrafo undécimo.

En segundo lugar, dado que no parece posible que la
propuesta despenalizadora cristalice, pues no vivimos
épocas de reduccion del Derecho penal sino de todo
lo contrario'™, se proponen aqui otras modificaciones
para limitar la intervencion penal en este ambito.

(1) La aplicacion del tipo atenuado del top manta,
es decir, del inciso segundo de los arts. 270.4 y 274.3
debe ser obligatoria para el juez, no potestativa, como
ocurre con la legislacion vigente. Y deberian realizarse
las siguientes modificaciones en el precepto. Dadas la
inseguridad juridica que plantea la expresion “reducida
cuantia”, debe aclararse que, en todo, caso sera redu-
cida cuantia el beneficio que no supere los 400€, en
consonancia con el resto de delitos patrimoniales. Se
vetaria asi la aplicacion del inciso primero cuando no
se supere esa cuantia'®, Ademas, debe eliminarse del
precepto la expresion “[beneficio] que se hubiera po-
dido obtener” pues cuando el producto ni siquiera se
ha vendido es atin mds notorio que no hay dafio para el
titular de los derechos de explotacion exclusiva de la
marca en tanto que los productos no han sido adquiri-
dos por nadie, por lo que ni remotamente la funcién que
la marca cumple en el mercado se ve afectada.

(2) Dado que el perfil del autor de estas conductas
responde al de una persona sin recursos economicos,
se debe hacer una reflexion sobre la pena de multa que
aparece en el inciso segundo. Ciertamente esta pena
no puede eliminarse porque los trabajos en beneficio
de la comunidad deben ser aceptados por el reo, po-
drian darse situaciones en las que no se obtenga ese
consentimiento por la razén que fuere. Son conocidas,
ademas, las dificultades précticas para cumplir la pena
de trabajos en beneficio de la comunidad. No obstante,
consideramos que se debe eliminar la imposicion auto-
matica de la pena de multa!® porque los escasos efectos
preventivos que tiene (tanto desde el punto de vista de
la prevencion general como de la prevencion especial).
Una ultima cuestion respecto de la pena de multa tiene
que ver con la cuota diaria que se impone. Se ha ex-
plicado supra epigrafe IV.2 que en las sentencias ana-
lizadas las cuotas varian entre dos y ocho euros, pese
a la situacion de carencia econdmica en la que viven
los inmigrantes que se dedican al top manta. Aunque
el Tribunal Supremo haya avalado la imposicion de

cuotas diarias superiores a dos euros sin necesidad de
justificacion alguna, entendemos que esta es una inter-
pretacion desfavorable al reo que debe enmendarse. Si
la acusacion, que en estos casos ejerce casi siempre el
Ministerio Fiscal, no logra acreditar la capacidad eco-
némica del condenado por el delito de top manta, se
debe imponer la cuota minima prevista en el art. 50.3
CP, esto es, dos euros.

(3) La polémica en torno a la consideracion del inci-
so segundo de los arts. 270.4 y 274.3 como delito leve o
delito menos grave, en atencion a las penas que se pre-
vén, debe zanjarse realizando una interpretacion favo-
rable al reo, y no contra reo como la que ha realizado la
Fiscalia General del Estado en la mencionada Circular
1/2015, de 19 de junio. Ello permitird que, en el caso
de impago de la pena de multa, la responsabilidad per-
sonal subsidiaria se pueda cumplir a través de la loca-
lizacion permanente ex art. 53.1 CP. Su consideracion
como delito leve servira también para que la condena
no pueda computarse a los efectos de aplicar la agra-
vante de reincidencia del art. 22.8* CP si el autor nece-
sita seguir recurriendo al top manta para sobrevivir. La
aplicacion de la agravante determinaria la imposicion
de una pena en la mitad superior pese a la escasa o nula
lesividad de la conducta.

(4) El inciso primero de los arts. 270.4 y 274.3 CP,
que se ha aplicado en algun supuesto de top manta de
las sentencias analizadas debe prever penas alternativas
a la prision, en concreto, multa y trabajos en beneficio
de la comunidad. Téngase en cuenta que la pena puede
llegar a los dos afios de prision, por lo que, en el caso
de una condena a una pena de méas de un afio de prision
se deberia proceder a la expulsion del reo del territorio
espaiol, una muestra mas del trato discriminatorio que
el Derecho penal dispensa a los extranjeros.

V. CONCLUSIONES

De lo expuesto hasta el momento, se pueden extraer
las siguientes conclusiones.

Primera. El castigo como delito del top manta es una
manifestacion del Derecho penal de la aporofobia, un
Derecho penal construido para criminalizar las conduc-
tas que las personas econdmicamente mas desfavoreci-
das de la sociedad llevan a cabo para subsistir pero que
apenas tienen impacto personal, patrimonial, social o
medioambiental.

104 El populismo punitivo parece haberse impuesto en el disefio de la actual politica criminal. Vid. BENITO SANCHEZ, D. Evidencia
empirica y populismo punitivo. El disefio de la politica criminal. J.M. Bosch, Barcelona, 2020, pp. 143-160.

105 Recuérdese que la referida SAP Valencia 43/2019, de 24 de enero de 2019, aplicé el parrafo primero en un supuesto de top manta
donde el beneficio pretendido era de 126€ y conden6 a seis meses de prision.

106 Como se sefiald supra 1V.2, solo en dos de las sentencias analizadas se condend a la pena de trabajos en beneficio de la comu-

nidad.
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Segunda. Los datos sobre delitos vinculados al top
manta son poco fiables pues los instrumentos oficiales
suelen recoger informacion genérica sobre los delitos
contra la propiedad intelectual e industrial, sin especi-
ficar los diferentes tipos penales. Tampoco hay cifras
precisas sobre el impacto econdmico de estas conduc-
tas en el mercado, por lo que es dificil disenar politicas
sin base empirica. En todo caso, de los datos analizados
se deduce que la venta de CD y DVD piratas descien-
de en los ultimos afios, siendo practicamente residual.
No sucede lo mismo con la venta de prendas de ropa,
calzado y complementos falsificados, que son ahora el
producto estrella del top manta.

Tercera. El top manta no afecta a los intereses eco-
nomicos derivados de los derechos de explotacion ex-
clusiva de la propiedad intelectual, por su caracter ab-
solutamente residual, por lo que debe procederse a su
despenalizacion para dar cumplimiento al principio de
minima intervencion del Derecho penal.

Cuarta. El top manta tampoco parece afectar de
manera significativa a los derechos de explotacion
exclusiva de un derecho de propiedad industrial, por
lo que para respetar el caracter fragmentario del Dere-
cho penal, estas conductas deberian quedar fuera del
ambito penal. Téngase en cuenta que, si hay un perjui-
cio econdmico, el titular de la marca puede reclamar
una indemnizacion por la via civil. Ttampoco afecta
el top manta al bien juridico mediatamente tutelado,
la competencia en el mercado, pues la calidad de los
productos que se ofrecen hace que no haya riesgo de
confusion en cuanto al origen empresarial del producto.
Y si la tecnologia permitiera un elevado grado de so-
fisticacion de estos productos falsificados (a un precio
de venta exiguo como el que se pide en el top manta,
lo que parece complicado), el foco deberia ponerse en
las redes dedicadas a su fabricacion y distribucion entre
los inmigrantes en situacion de penuria econdémica. En
la practica tampoco se pone el foco en el comprador
del producto, que podria estar cometiendo un delito de
receptacion. Dirigir la respuesta penal al eslabon mas
débil de la cadena, el mas vulnerable, es una muestra
del caracter apor6fobo del Derecho penal que, por otro
lado, no seria en absoluto eficaz para acabar con estas
organizaciones criminales. Es mas, el inmigrante puede
ser incluso victima de un delito de trata de personas,
pues entre las finalidades de este delito esta la explota-
cion en la realizacion de actividades delictivas. Si este
fuera el caso, se deberia proceder a eximir de pena al
acusado segun lo estipulado en el art. 177 bis parrafo
undécimo del Cédigo Penal.

Quinta. Ante la situacion descrita, este articulo opta
por proponer la despenalizacion de la practica del top
manta en atencion a las circunstancias del hecho: esca-
so beneficio, escaso perjuicio y realizacion de la con-
ducta para subsistir. No obstante, no parece probable

28

que el legislador vaya a aceptar esta propuesta en los
tiempos que corren de expansion punitiva (hacia de-
terminados colectivos), por lo que desde este trabajo
se proponen también algunas modificaciones de los
preceptos en cuestion, asi como algunas interpretacio-
nes para mitigar la respuesta penal en los casos de top
manta: (1) Que la aplicacion del subtipo atenuado del
top manta sea obligatoria, no potestativa. (2) Que se
considere siempre que un beneficio inferior a 400€ es
una cuantia reducida. (3) Que se elimine la referencia al
beneficio potencial, siendo necesario para el castigo la
efectiva obtencion de un beneficio econdomico. (4) Que
los juzgados y tribunales huyan del automatismo en la
aplicacion de la pena de multa ya que no tiene efectos
preventivo-generales ni preventivo-especiales en estos
supuestos. (5) Que la cuota de multa diaria sea la mi-
nima posible, dos euros, cuando no conste la situacion
econdmica del condenado por un delito de top manta
pero sea evidente su situacion de penuria econdmica.
(6) Que el delito sea considerado leve, no menos gra-
ve, para que la responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa se pueda cumplir como localizacion
parmente y para evitar que los antecedentes cuenten
para la aplicacion de la agravante de reincidencia.
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