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Resumen

Actualmente gran parte de las vulneraciones de los derechos de Propiedad
Intelectual se hacen a través de Internet. Contra ello nuestra legislacion ha creado para
protegerla medios civiles, administrativos y penales. En este Trabajo de Fin de Master
nos centraremos en este ultimo, principalmente a partir de la Gltima reforma del Codigo
Penal, creado para castigar conductas que se dan en Internet y que anteriormente no

estaban penalizadas.

Palabras clave: propiedad intelectual, internet, Codigo penal, LO 1/2015 y

enlaces.
Abstract

Nowadays most of the violations of copyright is made by the Internet. To fight it
our legislation had created civil, administrative and penal ways to protect it. It this TFM
we will focus in the last one, especially in the last reform of the Criminal Law, created

to punish behaviors in the Internet that were not penalized.

Keywords: copyright, internet, Criminal Law, L.O. 1/2015 and links.



1.- INTRODUCCION.
1.1.- Normativa internacional sobre Propiedad Intelectual.

En cuanto a normativa internacional, Espafa es parte de diversos tratados sobre
Propiedad Intelectual como el Convenio de Estocolmo de 14 de julio de 1967, que
establece la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual o la Convencién
Universal de Ginebra sobre Derechos de Autor de 6 de septiembre de 1952, revisada en
Paris el 24 de julio de 1971, aunque dichos acuerdos tienen un contenido mayormente
civil'. En estos convenios se suelen encontrar disposiciones para que todos los paises
tengan un concepto similar de lo que son los derechos de autor protegidos o también la
duracién de estos derechos, que en Espafia pasd a 70 afios tras la muerte del autor por
una norma internacional. En alguno encontramos disposiciones relativas a la proteccion
penal de estos, como en la Parte 111 del Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), que basicamente prevé
que existan en los paises miembros. Pese a lo genérico, hay quién defiende que estos
acuerdos son lo mejor para regular estos derechos, si se adaptan al siglo XXI2.

En el ambito europeo cabe destacar la Directiva 2004/48/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 29 de abril de 2004 relativa al respeto de los derechos de
Propiedad Intelectual, en el que se armonizan medidas civiles y administrativas para
proteger a estos. Cabe destacar que esta directiva se intent6 modificar para incluir
también legislacion penal, aunque finalmente la propuesta fue retirada tras tres afios de
inactividad, después de su aprobacion por el Parlamento Europeo. Las previsiones de
dicho texto eran muy similares a lo que estaba regulado en nuestra legislacién penal, en
la que no se castiga por esta via las vulneraciones hechas por particulares con la
intencion de ahorrar, usandose en dicho texto el concepto ‘’escala comercial’’, muy
similar a la interpretacién que hacian los tribunales al anterior articulo 270 del CP, en

cuanto al &nimo de lucro.

1 DOLZ LAGO, M. J. El marco legal de los delitos contra la propiedad intelectual e industrial en el
Derecho espafiol, europeo e internacional, Anuario de derecho penal y ciencias penales, 2011, pags. 189-
193.

2NINO HERNANDEZ, F. P., Responsabilidad de los prestadores de servicios de Intermediacion por las
infracciones al derecho de autor cometidas por usuarios, pag. 56.



1.2.- Legislacion civil sobre Propiedad Intelectual.

La propiedad intelectual consiste en una serie de derechos personales y

patrimoniales, que la ley adjudica al autor de una obra literaria, artistica o cientifica por

crearla. Se encuentran regulados en el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril,

por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,

regularizando,

materia.

aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la

Dicha ley establece que serdn objeto de propiedad intelectual " “todas las

creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio

o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro”3

(art. 10), ademéas de otras obras derivadas de la original, como las traducciones, o

determinadas bases de datos.

Los derechos de propiedad intelectual se subdividen en:

— Derechos morales (art 14 y siguientes de la LPI): a su vez compuesto por:

Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma.

Determinar si tal divulgacién ha de hacerse con su nombre, bajo
seudonimo o signo, o andnimamente.

Exigir el reconocimiento de su condicion de autor de la obra.

Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier
deformacion, modificacion, alteracién o atentado contra ella que suponga
perjuicio a sus legitimos intereses 0 menoscabo a su reputacion.
Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros y las
exigencias de proteccion de bienes de interés cultural.

Retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones
intelectuales o morales, previa indemnizacion de dafios y perjuicios a los

titulares de derechos de explotacion.

3 Articulo 10 LPI



e Acceder al ejemplar unico o raro de la obra cuando se halle en poder de
otro, a fin de ejercitar el derecho de divulgacion o cualquier otro que le
corresponda.

— Derecho de explotacion (articulos 17 y siguientes de la LPI):

e Reproduccion: la fijacion de la obra que permita su comunicacion u
obtencion de copias.

e Distribucion: la puesta al pablico del original o copias de la obra.

e Comunicacion publica: el acto mediante el cual muchas personas pueden
tener acceso a la obra sin haberse distribuido ejemplares previamente.

e Transformacion: su traduccion, adaptacion o cualquier modificacion que

derive en una obra diferente.

En cuanto a la duracion de estos derechos, la mayoria de los morales se extinguen
con la muerte del autor (art 15 de la LPI), pero los derechos de explotacion, por regla
general, duraran toda la vida del autor y setenta afios después de su muerte (art 26 LPI).

Una vez pasado este plazo se integraran en el dominio publico.

La LPI establece el procedimiento para defender los derechos de propiedad
intelectual por via civil, que seguira la via del procedimiento ordinario (salvo que solo
se reclame solo una cantidad) segun establece el articulo 249 de la Ley de

Enjuiciamiento Civil.

En el procedimiento para proteger la propiedad intelectual por via civil se podran

pedir dos cosas:

— El cese de la actividad ilicita (art. 139 de la LPI): que incluira, entre otros, la
suspension de la explotacion, la retirada y destruccion de los ejemplares ilicitos
o la retirada, precintado y destruccion de los medios usados para vulnerar los
derechos objeto de proteccion.

— Indemnizacion (art 140 de la LPI): que se fijara teniendo en cuenta la pérdida de
beneficios del perjudicado y las ganancias del infractor o dependiendo de la
cantidad que hubiese recibido el perjudicado si le hubiesen pedido autorizacion.



Ademas le ley prevé una serie de medidas cautelares especificas, como el

secuestro de ejemplares o la intervencion y depdsito de las cantidades obtenidas.

1.3.- Proteccion administrativa de la Propiedad Intelectual.

La existencia de una proteccion administrativa de los derechos de autor, es
bastante reciente en nuestra legislacion, surgiendo en la Disposicion Final 43 de la Ley
2/2011 de Economia Sostenible, que modificaba el articulo 158 de la Ley de Propiedad
Intelectual. Dicho articulo regulaba la Comision Mediadora y Arbitral de la Propiedad
Intelectual, que se transformo en la Comision de Propiedad Intelectual, compuesta por
dos secciones, la primera con las mismas funciones que tenia anteriormente, y la
segunda encargada de la proteccion administrativa de los derechos de propiedad

intelectual.

La Seccion Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual tenia la capacidad
para interrumpir el servicio u ordenar la retirada de contenidos que vulneraran estos
derechos, si fuera con animo de lucro o susceptibles de causar un perjuicio econémico
(es decir practicamente todas las vulneraciones), dirigiendo el procedimiento
principalmente a los prestadores del servicio®. Para llevarlas a cabo se preveia un breve
procedimiento en el que se le requeria al prestador del servicio que retirara el contenido
o formulara las alegaciones que creyera convenientes y que aportara las pruebas
convenientes, tras la practica de estas, los interesados podian presentar las conclusiones
y finalmente se dictaba la resolucidn. Si no se retiraba el contenido se acudia entonces a
las medidas sefialadas, previa autorizacion judicial, aunque el juez solo decidia sobre la
proporcionalidad de la medida con respecto a los derechos fundamentales, y dandosele

la opcion de estimarlo o denegarlo, sin poder modular la sancion impuesta®. Hay que

4 CARBAJO CASCON, F., Aspectos sustantivos del procedimiento administrativo para la salvaguarda de
derechos de propiedad intelectual en internet, IDP: revista de Internet, derecho y politica, n° 15, 2012,
pags. 13-14.

5 Articulo 122.bis.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa



tener en cuenta que la competencia judicial se dio a la jurisdiccion contencioso-

administrativa, la cual no esta especializada en las cuestiones de Propiedad Intelectual.

Esta regulacion sufrio una primera (aunque leve) modificacion por el Real
Decreto-ley 20/2011, que preveia un cambio de competencias, entre el Ministerio de

Cultura y la Secretaria de Estado de Cultura, sin variar el resto del articulo.

La Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual y la Ley de Enjuiciamiento Civil, oper6 cambios més
profundos en la regulaciéon de la Comision de Propiedad Intelectual, transformando el
articulo que lo regulaba (el 158) en tres, dedicando el 158.ter exclusivamente a la
Seccion Segunda. En dicha reforma se profundiz6 en la regulacion del procedimiento de
proteccion administrativa de los Derechos de Propiedad Intelectual.

Sigue teniendo la misma funcidén, pero ahora el procedimiento se podra dirigir
tanto contra los prestadores de servicios que vulneren los derechos, como contra los que
faciliten enlaces (definiéndola en los mismo términos que el vigente Codigo Penal), ya
que se consider6 que tal como estaba regulado el procedimiento, era nulo si solo se
dirigia contra las paginas de enlaces y no contra los vulneradores®. Para que se dirijan
contra las paginas enlazadoras se requiere que el prestador tenga un conocimiento
efectivo, considerando que tiene tal cuando la victima de la vulneracién se lo ponga en
conocimiento, aunque se ha considerado de nula utilidad préctica tal como esta
redactado en el articulo y ya que contradice el requerimiento regulado en al LSSI’.
Ahora el procedimiento se puede iniciar de oficio o mediante denuncia, aunque en el
segundo caso hay que aportar prueba de que se comunicado con el vulnerador para que
retire el contenido voluntariamente. Esta comunicacion puede hacer prueba del
conocimiento de la infraccion. El procedimiento sigue siendo el mismo que en la
anterior regulacién. Los efectos de la resolucion podran extenderse a otras obras,
ademas de las del denunciante, que se sospeche que se oferten ilicitamente. En el caso

de que se considera probada la vulneracion y no se retire voluntariamente, se prevén

® Sentencia de la Audiencia Nacional en el recurso 155/2013 de 22 de julio de 2014, sobre la web
quedelibros.

7 RODRIGUEZ PORTUGUES, M. A., Administracion publica, propiedad intelectual e internet,
Periférica: Revista para el analisis de la cultura y el territorio, N°15, 2014, pag. 352



medidas coercitivas destinadas a eliminar el dominio o cortar la financiacion de la
pagina. En el caso de que se incumplan los requerimientos o se vuelva a la actividad
infractora se podran imponer multas o el cese de hasta un afio de la actividad infractora.

Si la web estuviera en el extranjero se podra ordenar a los intermediarios su bloqueo.

Este procedimiento se caracteriza por sus breves plazos, que suelen estar
expresados en dias; y el poco control judicial de estas medidas. Por esto se ha
considerado que, pese a la agilidad del procedimiento, se pierden las garantias que son

propias del Derecho Administrativo®.

1.4.- Principales formas por las que se atenta contra la Propiedad Intelectual
a través de Internet.

Lo primero que hay que decir es que se trata de un mundo dinamico, donde cada
dia pueden surgir nuevas formas de atentar que encajen mas o menos en el tipo penal,
por lo tanto a partir de la modificacion operada por la LO 1/2015, podremos encontrar
nuevas formas para evitar caer dentro del tipo. Actualmente los principales medios para

atentar contra los derechos de Propiedad Intelectual a través de Internet son®:

e Descarga directa: se da la opcion al usuario de descargar el archivo desde la
pagina, estando la obra almacenada en sus servidores. Esta claramente tipificado
como comunicacion publica.

e Streaming: es igual que el anterior, pero en este caso el usuario no descarga
ningln archivo permanentemente, sino que simplemente lo visualiza en la web
infractora.

e Webs de enlaces: este tipo de vulneracidon consiste en que en una pagina se
presenten los Ilamados links (o enlaces) a la obra protegida. Hasta ahora gran
parte de la jurisprudencia lo encontraba fuera del tipo, pero la ultima reforma se

ha dirigido especialmente a castigar esta conducta.

8 VVAA, Reforma de la Propiedad Intelectual por la Ley 21/2014, Foro, Nueva época, vol. 17, nim. 2,
2014, pég. 379.

9 FERNANDEZ TERUELO, J. G., Derecho Penal e Internet, Lex Nova, 1° edicion, 2011, pags. 68-71.



e P2P (peer to peer): normalmente se lleva a cabo a través de un programa de
ordenador (eMule, Ares, BitTorrent,...) para acceder a un contenido que otro
usuario comparte. El hecho de que no comporte ninguna ganancia econémica
para el que pone a disposicion los archivos lo ha mantenido fuera del tipo,
aunque sigue constituyendo un ilicito civil tal como entendio la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona 470/2013, que ordeno la desconexion de
Internet por compartir muchos archivos protegidos, aungque su persecucion por
esta via resultaba un tanto indtil hasta ahora®®, ya que no se podia descubrir por
la via civil quién esta detras de la IP denunciada®®, pero tras la reforma de la
LEC, operada por la Ley 21/2014, se afiadieron tres apartados al articulo 256
para permitir a los jueces civiles identificar a los infractores de los Derechos de
Propiedad Intelectual en internet, aunque tal como se redacto el articulo, no se
podré usar para perseguir cualquier vulneracién, sino solo las de cierta entidad o
haya animo de lucro.

e Envio de obras protegidas: puede ser tanto por envio por correo ordinario
(previamente anunciado por Internet) o electronico. A partir de la jurisprudencia
analizada podemos establecer que tiene poca incidencia préctica en el Derecho
Penal. Aungue existen programas que aprovechan servidores legales de correo
electronico para lograr descargas de archivos protegidos como DURIE o p2mail,

aunque actualmente no se encuentren activos.

1.5.- Antecedentes legislativo-penales sobre la proteccion de la Propiedad

Intelectual.

La regulacion de los delitos contra la Propiedad Intelectual tuvo una formulacion
muy diferente de la actual; desde el Cédigo Penal de 1848 se regulaban dentro de la

seccion relativa a estafas y otros engafos. El texto decia:

10 RODRIGUEZ PORTUGUES, M. A., Administracion piblica, propiedad intelectual e internet, op. cit.,
pag. 346.

1 http://www.xatakaon.com/p2p-y-descargas/r-asegura-que-le-es-imposible-cortar-la-conexion-a-nito75-
por-no-poder-identificarle (consultada el 24/11/2015)


http://www.xatakaon.com/p2p-y-descargas/r-asegura-que-le-es-imposible-cortar-la-conexion-a-nito75-por-no-poder-identificarle
http://www.xatakaon.com/p2p-y-descargas/r-asegura-que-le-es-imposible-cortar-la-conexion-a-nito75-por-no-poder-identificarle

Incurriran asimismo en las pena sefialadas en el art. 444 los que cometieran
defraudacion de la propiedad literaria o industrial. Los ejemplares, maquinas U objetos
contrahechos, introducidos ¢ expedidos fraudulentamente, se aplicaran al perjudicado,
y también las laminas ¢ utensilios empleados para la ejecucién del fraude, cuando solo

pudieren usarse para cometerse.

Si no pudiere tener efecto esta disposicion se impondré al culpable la multa del
duplo del valor de la defraudacion, que se aplicara al perjudicado.

Los Cddigo Penales de 1850 y 1870 mantuvieron una redaccion idéntica, solo

modificando la pena en el segundo de ellos.

Para el codigo de 1928, se decidié mantener la redaccion practicamente igual a la
anterior, pero se suprimié la pena de multa, endureciendo por otro lado la pena de
privacion de libertad, que paso a depender del valor de lo defraudado, previendo un
pena de entre 3 meses a 1 afio si se defraudaba entre 100 y 1.000 pesetas, y llegando a
maximo, si se defraudaba méas de 250.000 pesetas, de una pena de 12 a 25 afios. Por otro
lado, encontramos en este Cadigo, como tipo distinto del anterior, el falsificar, alterar o
imitar los nombres, marcas o signos distintivos de las obras artisticas o literarias,

teniendo en este caso pena de multa y de privacion de libertad.

Esta reforma, aprobada durante la dictadura de Primo de Rivera, fue influenciada
por las ideas autoritarias del momento, siendo un texto con un excesivo rigor punitivo'?,
pero fue excepcional en la historia, ya que en Espafia no se continué con el modelo

creado por este Codigo en los afios venideros.

El Codigo Penal de 1928, fue derogado durante la Segunda Republica, que
promulgd su propio Cddigo en 1932, que tal como establecia en la exposicion de
motivos era una modernizacién del Cédigo de 1870, y en cuanto a la proteccion de la
Propiedad Intelectual mantenia la misma redacciéon que el mencionado texto legal. El
siguiente Codigo Penal en vigor, el de 1944, se limitd a eliminar las referencias a la
Republica, manteniendo igual el tipo.

12 GARCIA ROSAURO, G., La aplicacion del Codigo Penal de 1928 en la provincia de Murcia,
Murgetana, nimero 126, afio 2012, pags. 80-81.

10



El Codigo Penal de 1973, en su redaccion original, separé las infracciones de los

derechos de autor de las estafas y establecia:

El que infringiere intencionadamente los derechos de autor sera castigado con
las penas de arresto mayor y multa de 10.000 a 100.000 pesetas, independientemente
de las sanciones determinadas en las leyes especiales. La misma pena se aplicara a los
que de igual manera infringieren los derechos de propiedad industrial. La reincidencia,

en ambos casos, se castigara con la pena de prision menor.

La estructura de la redaccién actual tiene su origen en la modificacion de 1987 de
la legislacion de la propiedad intelectual, operada en la Ley 22/1987, de 11 de
noviembre, de Propiedad Intelectual, que en su exposicién de motivos establecia en la
causa por la que modificaba la anterior legislacion: (...)el legislador de entonces no
podia prever las profundas transformaciones sociales sobrevenidas y, mas en particular,
las consecuencias del desarrollo de los medios de difusidn de las obras de creacion que
han permitido, por primera vez en la historia, el acceso de la mayoria de los
ciudadanos a la cultura, pero que, paralelamente, han facilitado nuevas modalidades

de defraudacion de los derechos de propiedad intelectual.

Para buscar esta proteccion por via penal, se promulgo la Ley Organica 6/1987 de
11 de noviembre por la que se modifica la seccion Il del capitulo 4.°, titulo XIII del
libro Il del Codigo Penal, en la que el anteriormente mencionado articulo era
transformado en 5. Se establecia la misma estructura que se ha conservado hasta la
actualidad. Con esta redaccion, por primera vez se define la conducta tipica (en vez de
una referencia genérica a que se defrauden los derechos de propiedad intelectual)
especificAndose que actividades constituyen el presente delito. Ademas se gradua la
pena dependiendo de las circunstancias como usurpar la condicién de autor, el animo de
lucro, o la anterior combinada con un gran valor de lo defraudado de gran trascendencia
econdmica. Se afiade como pena accesoria el cierre del establecimiento en el que se

haya realizado y la posibilidad de decretar la publicacion de la sentencia condenatoria.

El Cédigo Penal actual, trajo tres modificaciones en su redaccion original, la pena
cambid en el tipo basico; incluyd dentro del tipo el animo de lucro y por tanto dej6 de
ser un tipo agravado; y tipifico otra actividad no incluida en el anterior, con respecto a

la supresion o neutralizacion de dispositivos para proteger programas de ordenador.

11



Esta redaccion sufrio tres modificaciones:

. Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre: se aumentd el limite minimo de la
pena de multa, se afiadid al tipo agravado la utilizacion de menores y la pertenencia a
una organizacion criminal; y se desarrollo el articulo que penaba la importacion y

almacenamiento de obras protegidas.

. Ley Organica 5/2010, de 22 de junio: esta reforma estaba pensada para los
manteros, personas pobres que obtienen un pequefio beneficio econémico necesario
para su subsistencia; imponiéndoles una pena de multa o servicios a la comunidad, sin

perjuicio de que, si la cantidad es menor a 400€, fuera considerado falta.

. Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo: con esta ltima reforma se cambio el tipo
basico, estableciendo la redaccion actual.

12



2.- PROTECCION PENAL FRENTE A LOS ATAQUES DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL COMETIDOS A TRAVES DE INTERNET.

La proteccion de la propiedad intelectual por la via penal se regula en torno a los
articulos 270, 271 y 272 del Codigo Penal. Estos han sido reformados por la L.O.
1/2015, que adaptaba la legislacion a la jurisprudencia ya que, principalmente en caso
de webs de enlaces, consideraban que no le era de aplicacion el tipo. Por lo tanto sobre
cémo se aplicaran estas normas solo podemos especular, teniendo en cuenta la amplitud
de las conductas penadas y también por el hecho de que, tal como aparece en el cable de
la Embajada de EEUU de 25 de febrero de 2008, el problema es que el poder judicial no

emite sentencias disuasorias'®.

2.1.- Tipo basico: articulo 270 CP:

El tipo basico ha superado la etapa del derecho anterior a la reforma de 1983, en el
cual nos encontramos ante una norma penal en blanco, entendido como "“aquella en la
que parte de su supuesto de hecho o presupuesto viene recogido en una norma no
penal "4, Pese a todo, hay que tener en cuenta que sigue siendo necesario acudir a otras
normas, principalmente a la Ley de Propiedad Intelectual aunque no es comparable con

el concepto de norma penal en blanco, ya que su papel seria meramente auxiliador?®.
2.1.1 Conducta tipica:

2.1.1.a Reproducir, plagiar, distribuir, comunicar publicamente o de cualquier

otro modo explotar econémicamente.

13 http://elpais.com/elpais/2010/12/03/actualidad/1291367862_850215.html (consultada el 7/11/2015).

14 GARCIA ARAN, M., Remisiones normativas, leyes penales en blanco y estructura de la norma penal,
Estudios Penales Vol. XVI, 1993, pég. 66.

5 LATORRE LATORRE, V., Proteccion Penal del Derecho de autor, Tirant lo Blanch, 2° edicion, pag.
97.
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Las actividades a las que hace referencia este precepto tipifican principalmente

acciones contra los derechos de explotacion de la Propiedad Intelectual, salvo el plagio

que seria un derecho moral. Se compone de una serie de actividades:

La reproduccién: como ya se dijo, la regulacion de la proteccion penal de la
propiedad intelectual se auxilia de otras normas para su interpretacion, en este
caso la reproduccién y otros conceptos vienen definidos en la LPI, en este caso
en el articulo 18®. Por tanto la conducta tipica consiste en la fijacién en un
soporte de la obra protegida.

El plagio: este es el unico derecho moral protegido por el Codigo Penal vy, a
diferencia de las otras conductas, no tiene una descripcion en la LPI. La
jurisprudencia para definir el plagio ha acudido a lo establecido en el diccionario
de la Real Academia "copiar en lo sustancial obras ajenas, dandolas como
propias"!’. De las conductas tipificadas es la que menos ha tenido incidencia en
el &mbito del internet.

La distribucion: definida en el articulo 198 de la LPI, consiste en la puesta a
disposicion de la obra. No se diferencia entre la copia reproducida licitamente,
de la ilicita '°, siendo ambas punibles, ya que los derecho de distribucion y
reproduccion son distintos, por lo que si se tuviera el segundo pero no el primero
ya estariamos ante una vulneracion de los derechos de propiedad intelectual
segun los dispuesto en el articulo 270 del CP.

La comunicacion publica: se encuentra regulada dentro de la LPI en el articulo
20, como la puesta a disposicion al puablico de una obra sin tener que distribuir
ejemplares entre ellas, quedando fuera de la definicion cuando se hace en &mbito
domeéstico. En dicho articulo se incluyen una serie de conductas que se

consideran comunicacién puablica entra las que se incluye cuando se pone a

16 Articulo 18: Se entiende por reproduccion la fijacion directa o indirecta, provisional o permanente, por
cualquier medio y en cualquier forma, de toda la obra o de parte de ella, que permita su comunicacién o la
obtencién de copias.

17 Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias 7/2006 de 3 de febrero de 2006

18 Articulo 19: Se entiende por distribucion la puesta a disposicion del publico del original o de las copias
de la obra, en un soporte tangible, mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma

9 LATORRE LATORRE, V., Proteccion Penal del Derecho de autor, op. cit. pag. 125.
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disposicion del publico mediante procedimientos alambricos o inalambricos, de
forma que se podra acceder a ellas desde cualquier sitio y en cualquier lugar.
Pese a la extrafia redaccion, se refiere a la comunicacion por internet®, siendo
asi escrito al copiar la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de determinados
aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la
sociedad de la informacion. Para estar ante una comunicacion publica, esta tiene
que darse con respecto a un publico nuevo, por lo que no se daria si es contenido

subido a internet por el autor en otra pagina?.

Salvo el plagio, todas las conductas suelen realizarse por medio de internet
(aunque no exclusivamente), que tal como ha interpretado la jurisprudencia, considera
que estabamos ante una reproduccion si el propietario de la pagina subia personalmente
los archivos a la web, ante una comunicacién publica al estar disponibles para
descargarlo o poder visualizarlo temporalmente por medio del streaming??. En cuanto a
la distribucion, se puede encontrar mencionado en diversas sentencias sobre webs de
enlaces mezclandose en algunos casos con la comunicacion puablica, sin que a veces
entren a distinguir entre ambos términos, pero podemos encontrar actos de genuina
distribucion por internet si investigamos la jurisprudencia, como por ejemplo el caso de
una persona que vendia por eBay copias sin autorizacion de series y peliculas,
finalmente absuelto al no concurrir el animo de lucro, ya que el precio exigido solo

cubria costes?3.

A esta enumeracion, se le afiade con la Gltima reforma el concepto * de cualquier
otro modo explotar econdémicamente””, con el objetivo de, junto con otras
modificaciones, tipificar las conductas de webs de enlaces, ya que algunas resoluciones

judiciales consideraban que no entraba dentro de las actuaciones tipicas anteriormente

20 También lo entiende asi la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en la Sentencia de 435/2015 5 de
marzo de 2015.

21 STS 638/2015 de 27 de octubre.

22 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 83/2011 de 24 de febrero de 2012, en la que se
definen ambas conductas.

23 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 1229/2011 de 29 de diciembre de 2011.
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mencionadas?*. Por tanto las conductas penadas han pasado de ser numerus clausus a
abarcar cualquier comportamiento existente en el presente y por ser descubierto en el
futuro, que explote econdmicamente los derechos de autor. Esta indeterminacion podria
vulnerar el principio de tipicidad que segun el Tribunal Constitucional requiere “"que su
concrecion sea razonablemente factible en virtud de criterios l6gicos, técnicos o de
experiencia y permitan prever, con suficiente seguridad, la naturaleza y las
caracteristicas esenciales de las conductas constitutivas de la infraccion tipificada” ?°,
sobre todo si ponemos este concepto junto a la otra innovacion del articulo consistente
en sustituir animo de lucro por beneficio econémico directo o indirecto, en tanto en

cuanto podria abarcar cualquier ingreso obtenido mediante ese avance futuro.

Otra cuestion que provoca la inclusion de este concepto es que gracias a esta
modificacion se incluiran dentro del tipo otras actividades como la transformacién de

una obra de otro autor o las copias no mecanicas de la obra de otro autor?®.

Por altimo cabe resefiar que este concepto no se incluyd en la primera redaccion
del anteproyecto de la L.O. 1/2015, que mantenia el delito en los mismo términos que
estaba anteriormente, y que fue la version sometida a dictamen por el Consejo General
del Poder Judicial y el Consejo Fiscal . Dicho anteproyecto fue modificado
posteriormente, pero seguia sin incluirse este nuevo termino, figurando la diferenciacion
entre distribucién al por mayor por un lado y al por menor y enlazar por otro, con penas
diferentes. Finalmente encontramos ~ de cualquier otro modo explotar
econdémicamente”” sustituyendo a los conceptos anteriores en el Proyecto de Ley.
Desconocemos el motivo de este ultimo cambio, aunque bien pudo ser que aplicaran al

texto lo establecido en el dictamen del Consejo de Estado sobre el anteproyecto de

24 por ejemplo SAP de Barcelona 301/2011 de 7 de julio.
25 STC 219/1989, de 21 de diciembre de 1989.

26 TOMAS-VALIENTE LANUZA C., Delitos contra la Propiedad Intelectual, Comentarios a la reforma
del Codigo Penal, Tirant lo Blanch 2015 pégs. 851-853.

2T RANDO CASERMEIRO, P., La influencia de los grupos de presion en la politica criminal de la
propiedad intelectual, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n® 17, 2015, pag. 34.

16



Ley?®, que pedia mas mas claridad con respecto a la penalizacion de los enlaces,
incluyendo solo en el tipo las paginas cuyo negocio gira entorno a enlazar obras
protegidas. Aunque la eleccion de palabras por el legislador bien podria dirigirse a
castigar una conducta que quedaba fuera del tipo, como es el intercambio de archivos
por redes P2P%,

2.1.1.b Una obra o prestacion literaria, artistica o cientifica, o su transformacion,
interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o

comunicada a traves de cualquier medio.

En cuanto al objeto material, se limita a copiar conceptos de la LPI, por lo que se
hace necesario acudir a ella, donde se especifica en qué consiste una obra o prestacion
literaria, artistica o cientifica en el articulo 20 y en cuanto a interpretacion y ejecucion

habria que acudir los articulo 105 y siguientes.

La gran novedad del precepto esta en la inclusién de la palabra ‘’prestaciones’’,
concepto presente en la LPI, pero sin una definicion en el texto legal y siempre la
encontramos acompafiada del concepto ‘’obras’’, que si se encuentra definido. Por otro
lado, en la ya citada Directiva 2001/29/CE si que encontramos una enumeracién de las

prestaciones protegidas y a quién se le reconocen estos derechos, que incluyen:
a) Las actuaciones de los artistas, intérpretes o ejecutantes, sobre su fijacion.
b) Los fonogramas, perteneciendo los derechos a quién los produzca.

c) Las peliculas y sus copias, teniendo lo derechos a los productores de las

primeras fijaciones de ella.

d) Las fijaciones de las emisiones de organismos de radiodifusion, sobre la

fijacion de estas.

28 Dictamen CE-D-2013-358, de 27 de junio de 2013.

29 Sobre esta cuestion se tratara en el apartado 2.1.2, debido a su mayor vinculacién con la sustitucion del
concepto animo de lucro.
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Pese que al ser una directiva no seria de aplicacion directa en las relaciones entre
particulares (conocido como efecto directo horizontal), si que se podria usar como

herramienta de interpretacion de conceptos existentes en el derecho interno.

Por otro lado, la doctrina civilista no presenta discrepancias doctrinales sobre el
concepto de ““prestaciones”’, que comprenderian todos los derecho afines a la propiedad
intelectual, regulados en la LPI en el Libro 11%°, comprendiendo los anteriormente
mencionados en la Directiva, ademas de las fotografias y determinadas producciones

editoriales.

La importancia de la inclusién de este concepto, teniendo en cuenta que con
anterioridad a la reforma de 2015, el tipo solo incluia dentro de las prestaciones las
interpretaciones y ejecuciones (resultando ahora redundante que se siga manteniendo
aparte), y quedaban fuera de la tipificacion penal numerosas actividades de relevancia
econdmica (dentro de la que se destacan los partidos de fatbol) tal como entendia la
doctrina®l. Aunque no los juzgados, como se puede ver en el intento de eliminar por la
via penal la pagina "“rojadirecta”, que enlaza con otras paginas en las que se pueden
ver por streaming partidos de futbol (y otros deportes), mediante la emisién por parte de
televisiones extranjeras. Cuando se intentd llevar la persecucion de esta pagina a la via
penal, no se sefial6 la diferencia entre prestaciones y obras, archivando la causa por que
enlazar contenidos no era delito®, aunque si un ilicito civil®. Pero esta resolucion no es
un caso aislado, sino que por el contrario, encontramos otras resoluciones como en las
que tampoco encontramos esa diferenciacion®*. Por lo tanto la inclusion de este

concepto nos sirve para aclarar qué es lo protegido, dandonos una mayor seguridad

% TOMAS-VALIENTE LANUZA C., Delitos contra la Propiedad Intelectual, op. cit., pag. 854.

31 Ibidem, pag. 855.

32 Auto de la Audiencia Provincial de Madrid 364/2010 de 27 de abril de 2010.

33 Como entendié el Juzgado de lo Mercantil n° 11 de Madrid, en el auto 246/2015 de 16 de junio, en el
que imponia la prohibicién de retrasmitir partidos de una determinada compafiia como medida cautelar o
el del Juzgado de la Mercantil de Corufia n°1 en resolucion de 26 de noviembre de 2015 que ordeno

bloguear dicha pagina.

34 AAP de Madrid de 3 de noviembre de 2008.
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juridica que la interpretacion extensiva del concepto "obras™ que se venia haciendo en

diversas resoluciones judiciales.

2.1.1.c Sin autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos de

propiedad intelectual o de sus cesionarios.

En cuanto a este requisito, esta claro que si existe autorizacién, no solo no existe
ilicito penal, sino que tampoco civil. Esta no solo es la del autor, ya que la LPI regula la
posibilidad de una cesion de derechos a un tercero, que también tendra capacidad para
perseguir cualquier vulneracién de sus derechos con independencia del autor en el caso

de que estemos ante una cesion exclusiva, tal como prevé el articulo 48 de la LPI.

No habria dudas de la impunibilidad si se diera sobre una obra de dominio publico,
ya que al cesar los derechos patrimoniales, no habria castigo. Cuestion aparte seria el
Ilamado copyleft, concepto creado en el dmbito informatico, en contraposicion al
copyright, que estd ideado para permitir diversas actuaciones sobre la obra, que los
derechos de propiedad intelectual normalmente restringen salvo autorizacion expresa
del autor. No existe una legislacion propia de este tipo de licencias, por tanto existen
diversos tipos, con diverso contenido, como por ejemplo las licencias Creative
Commons, que van desde algunas que permiten que se haga cualquier cosa con la obra
mientras se reconozca la autoria, hasta la mas restrictiva, que solo permite compartirla
con otras personas, reservandose el autor el resto de los derechos establecidos en la LPI.
Pese a que no ha tenido mucha relevancia practica se ha considerado que estas licencias
contradicen el sistema contractual espafiol, sobre todo en cuanto a la oferta, aceptacion e
inicio de la licencia®®. Tampoco han tenido demasiada incidencia en la jurisprudencia
penal, solo siendo mencionadas en sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia®,
donde simplemente descartaban que las licencias copyleft incluyeran un uso comercial,

sin entrar a valorar el tipo de ella que fuera. Mas acertada ha estado la jurisprudencia

35 LOPEZ JIMENEZ, D., Nuevos paradigmas para la propiedad intelectual en la era tecnoldgica: las
denominadas licencias libres, Meritum, vol. 8, n°2, 2013, pag. 190.

% SAP Valencia 117/2010 y 685/2010
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civil, donde si encontramos reconocimiento de los distintos tipos de licencias

existentes®’.

Otro supuesto que podria darse seria en el de existir varios autores de una misma
obra, pero no contar con la autorizacion de todos, en este caso solo podemos especular,
pero hay quién considera que en virtud del principio de seguridad juridica e
intervencion minima, solo podria perseguirse en el supuesto de que fuera indudable la

falta de autorizacion suficiente desde el punto de vista subjetivo y objetivo®,

2.1.2 Resultado tipico: beneficio economico directo o indirecto y en perjuicio

de un tercero

Un elemento del tipo que encontrdbamos en la redaccion anterior era la
existencia de un animo de lucro. La interpretacion de este concepto para los delitos
contra la propiedad intelectual por parte de la jurisprudencia fue mucho mas restrictiva
que con respecto a otros delitos contra la propiedad (como el robo y el hurto en el que
también se requiere este animo) exigiéndose un lucro comercial, por tanto excluyéndose
el que surge del mero ahorro, que seria en todo caso un ilicito civil, tal como establece
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Santander 40/2008 de 18 de febrero de 2008
entre otras resoluciones®. Esta misma interpretacion del animo de lucro la podemos
encontrar en la Circular 1/2006 de la Fiscalia General del Estado, que excluia las
actividades no comerciales del tipo al considerarlo demasiado extensiva, inspirandose
en normas de ambito europeo, en las que se hace referencia a infracciones de la

propiedad intelectual a escala comercial.

Por esta exigencia de un animo de lucro comercial conseguian salir del tipo las

paginas de enlaces, ya que no obtenian sus ganancias directamente a cambio de usar los

37 SAP Madrid 150/2007 de 5 de julio o SAP Pontevedra 477/2008 de 31 de julio.

BSIMON ALTABA, M, La extrafia pareja: la dificil convivencia entre la propiedad intelectual y el
derecho penal, Cuaderno electrdnico de estudios juridicos, Nimero 2, junio 2014, péag. 207.

39 En este mismo sentido existen mas resoluciones como el AAP de Madrid 368/2011 de 30 de junio de
2011.
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enlaces que ponian a disposicion en su pagina, sino por la publicidad*® que habia en
estas, aunque se obtuviera a partir de las visitas, que obviamente eran mayores cuanto

mas gente visitara para descargar.

Este concepto del tipo y su interpretacion por la fiscalia y jurisprudencia era uno
de los puntos en los que existia presion para ser ampliado, como se puede observar en el
cable de la Embajada de E.E.U.U. ya mencionado o en la nota de prensa del Ministerio
de Justicia de 30 de julio de 2015%', con respecto a la reunion del ministro con el
embajador de dicho pais. Por ello, en la segunda version del anteproyecto de la LO
1/2015 se cambid por ““animo de obtener un beneficio directo o indirecto””. Con esta
modificacion practicamente se ampliaba el tipo a cualquier conducta debido a la
vaguedad del concepto, y tal como se ha ejemplificado*?, alguien que copie un poema
para recitarlo a su amada, seria reo de este delito al estar obteniendo un beneficio de la

comunicacion del poema.

Pero finalmente dicho concepto fue concretado un poco al ser transformado, en
el Proyecto de ley, en ““animo de obtener un beneficio econdmico directo o indirecto™.
Con este cambio se puede ampliar el tipo a multiples conductas anteriormente licitas
penalmente, aunque no tanto como en la redaccion del anteproyecto, ya que el concepto
beneficio econémico indirecto sigue siendo muy amplio, por ejemplo si un estudiante
hubiera fotocopiado un libro para hacer un Trabajo de Fin de Master ahorrandose el

comprarlo por ejemplo, estariamos ante un peligroso delincuente.

En atencidn a las sentencias ya mencionadas, es indudable que el cambio obedece
exclusivamente a la consideracion del concepto animo de lucro hecho por la
jurisprudencia y el Ministerio Fiscal, que excluia los ingresos que se obtenian por medio

de la publicidad en las paginas de enlaces, pero no buscaba penalizar otras conductas.

40 AAP de Madrid 369/2011 de 30 de junio de 2011.

41 http://www.mijusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292427553564?blobheader=application%2Fpdf&blobh
eadernamel=Content-
Disposition&blobheadername2=Medios&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3D150730_Reu
ni%C3%B3n_con_embajador_EEUU.pdf&blobheadervalue2=1288791302891 (consultado el 7/12/2015).

42 LATORRE LATORRE, V., Proteccion Penal del Derecho de autor, op. cit. pag. 438.
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http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292427553564?blobheader=application%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadername2=Medios&blobheadervalue1=attachment%3B+filename%3D150730_Reuni%C3%B3n_con_embajador_EEUU.pdf&blobheadervalue2=1288791302891

En este sentido encontramos la Referencia del Consejo de Ministro de 20 de septiembre

de 2013, en el que se remite a las Cortes el Proyecto de la LO 1/2015 que dice:

“"En ningun caso se actuara contra usuarios o buscadores neutrales, ni contra

los programas P2P que permiten compartir contenidos.””

Por lo tanto atendiendo a la finalidad y espiritu de esta norma, tal como se
establecidé en dicha comunicacion, ya se incardina la interpretacion de la norma a un
concepto restrictivo en el que no se incluye todo beneficio econémico (tanto directo

como indirecto), excluyéndose el mero ahorro.

También en el sentido de esta interpretacion encontramos la Resolucién
legislativa del Parlamento Europeo, de 25 de abril de 2007, sobre la propuesta
modificada de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las medidas
penales destinadas a garantizar el respeto de los derechos de propiedad intelectual, en la
que se persiguen aquellas vulneraciones cometidas a escala comercial, definido esto en
la propia directiva como todas la hechas para conseguir ventajas comerciales, con
exclusion de los actos efectuados por usuarios privados con fines personales y no

lucrativos.

Por tanto podemos considerar que dicha modificacion en un principio esta
pensada para su aplicacién con respecto a las webs de enlaces, por lo que seguiria
quedando fuera del tipo la Ilamada pirateria doméstica y las redes P2P (aunque no las
webs de enlaces P2P). Pero lo expuesto solo es una teoria, debido a que a dia de hoy no
podemos saber la interpretacion que le sera dada por los tribunales a este precepto, por
lo que se considerd que los mas prudente era esperar a que se pronunciara la Fiscalia
como indicio®, que lo hizo reafirmandose en dejar fuera del tipo las conductas que no

produzcan un ingreso®,

4 RANDO CASERMEIRO, P., La influencia de los grupos de presion en la politica criminal de la
propiedad intelectual, op. cit., pag. 38.

44 Circular 8/2015, sobre los delitos contra la Propiedad Intelectual cometidos a través de los
servicios de la sociedad de la informacion tras la reforma operada por ley organica 1/2015.
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En cuanto al requisito "y en perjuicio de un tercero”’, no encontramos
modificacion alguna con esta reforma penal. Este concepto ha sido entendido por la
mayoria de la doctrina y jurisprudencia como un elemento subjetivo del injusto o como
idoneidad objetiva para lesionar el bien juridico sin que sea necesario en ningdn caso

dafios patrimoniales efectivos®.

Una cuestion dudosa seria el caso de las obras huérfanas, es decir aquellas que
estan protegidas por derechos de autor, pero este es imposible de localizar o identificar®®.
Se encuentra regulada en el articulo 38 bis de la LPI (regulacion que se encuentra
incompleta al estar en tramitacion el reglamento que necesariamente desarrolla dicho
articulo), fruto de la trasposicién de la Directiva 2012/28/UE. Dicho articulo permite su
utilizacion si se ha hecho una busqueda diligente del titular de los derechos (que
realizara la entidad beneficiaria) y si no hay animo de lucro. Las obras huérfanas han
cobrado importancia con la digitalizacion de estas que se estan llevando a cabo y su
puesta a disposicion por Internet. Cabria preguntarse si se podria perseguir a alguien que
pusiera a disposicion en su pagina web dicha obra y cobrando por publicidad, ya que si
realizara la busqueda del autor y fuera infructuosa cabe preguntarse si se hace en
perjuicio de un tercero, que ni se sabe si existe. Aunque teniendo en cuenta que la
mayor parte de los procesos penales por vulneraciones de estos derechos se inician a
partir de denuncias de los titulares o persona juridica que se encargue de gestionarlos,

seria dificil que un caso asi acabara en los tribunales.
2.1.3 Persecucion de las webs de enlaces.

La persecucion de las webs de enlaces es el gran objetivo de esta reforma de la
regulacion de la proteccion penal de la Propiedad Intelectual. Tal como se ha dicho

todos los cambios mencionados tienen en mente perseguirlas, ya que hasta ahora existia

4 PUENTE ALBA, L. M., El animo de lucro y el perjuicio como elementos necesarios de los delitos
contra la propiedad intelectual, Revista Penal n° 21, 2008, pagina 105-106.

46 VIZCARRA PADILLA, A., Autoria y obras huérfanas, lcade: Revista de las Facultades de Derecho y
Ciencias Econdmicas y Empresariales, N° 78, 2009, pag. 169.
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una mayoria de la jurisprudencia que consideraba que su actividad estaba fuera del tipo

por?’:

En primer lugar se consideraba que quién incurria en el tipo no era el
propietario de las webs de enlace, sino aquel que los pone a disposicion
de los usuarios, ya que no alojaban dichos archivos, por tanto solo
realizando una actividad de intermediacion, que en todo caso no se

consideraba que se realizaba una comunicacion publica.

El dinero que recibian no era por las descargas directamente, sino por la
publicidad que habia en la pagina y que se consideraba independiente de
las descargas, por lo que salia del tipo al no incurrir el &nimo de lucro, en
el sentido restrictivo ya mencionado anteriormente, que excluia

cualquiera no comercial.

También argumentaba para excluir de la aplicacién del tipo, el articulo
17 Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electrénico que excluia la responsabilidad del
prestador de un servicio de enlaces cuando desconozca que se envia a la

informacidn ilicita y si lo tuviera, actle para eliminarlos.

Por Gltimo se hacia referencia a la Ley 2/2011, de 4 de Marzo, de
Economia Sostenible, que creaba la Comision de Propiedad Intelectual, y
que al darsele la potestad de vigilar las vulneraciones en Internet de la
propiedad intelectual, consideraba que la respuesta que habia dado el
legislador para perseguir este tipo de webs era el administrativo, por lo

tanto, no siendo necesaria la proteccion penal.

En algunos casos podiamos encontrar sentencias condenatorias de webs de

enlaces en las que se consideraba que su actividad no era una mera labor de

47 Todo lo siguiente esta extraido de diversas resoluciones judiciales como el Auto de la Audiencia
Provincial de Leén 67/2014 de 20 de enero de 2014, SAP de Castellon de la Plana 426/2014 de 12 de
noviembre de 2014, Sentencia de la Audiencia Nacional 6/2015 de 5 de marzo de 2015, AAP de Madrid
179/2011 de 15 de marzo de 2011, AAP de Madrid 369/2011 de 30 de junio de 2012, AAP de Madrid
202/2011 de 8 de marzo de 2011 y AAP 179/2011 de 15 de marzo de 2011.
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intermediacion, sino que habia alguna actividad més y que condenaban a los
propietarios de las paginas que enlazaba a contenido protegido al facilitar también
programas para evitar las restricciones (de tiempo de visionado de video o velocidad de
descarga) de las paginas a las que enlazaba y también porque desde su pagina podian

verse peliculas, aunque no estaban alojadas en ellas directamente?®.

Ante este panorama, se decidié por un cambio legislativo, al considerarse que su
persecucion no quedaba suficientemente asegurada por la legislacion civil y
administrativa. En la segunda version del anteproyecto de ley se incluia la expresion
“facilite el acceso™”, como una de las actividades del tipo. Como bien considerd el
Consejo de Estado*, no habria que perseguir a todas las paginas que enlazan a obras
protegidas, sino a las que hacen de esto su negocio. Importante matizacién teniendo en
cuenta que buscadores como Google pueden enlazar con paginas desde las que se
descargan contenidos protegidos. Con respecto a este buscador, ya ha sido demandado
por la via civil al considerar que vulneraba la LPI por las reproducciones que se hacian
de una pagina en el buscador y la version de esta que guardaba en el caché, cuestion
finalmente desestimada en consideracion del uso inocuo de estos datos por Google y
considerando que la pagina demandante estaba haciendo un uso antisocial de su
derecho®. En el Proyecto de Ley se incluyd en el apartado 1° el facilitar el acceso o la

localizacion de obras protegidas, si junto a ello se daba una serie de condiciones.

Pero finalmente durante los trdmites parlamentarios de la L.O. 1/2015 se
establecio un tipo especifico para estas webs en el apartado 2 del articulo 270 CP, donde
se incluian algunas de las condiciones del tipo que se tenian que dar, segun la redaccién
del Proyecto de Ley.

Ya con los cambios operados en el apartado 1 del articulo 270 se hubiesen

podido perseguir las paginas de enlaces, teniendo en cuenta ademas la jurisprudencia

48 SAP de Valencia 40/2014 de 20 de enero de 2014.
49 Dictamen CE-D-2013-358, de 27 de junio de 2013.
50 STS 172/2012 de 3 de abril.
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europea reciente, con respecto al llamado caso Svensson®!, en el que se trataba una

cuestion prejudicial con respecto a la Directiva 2001/29, en la que consideraba:

el hecho de facilitar enlaces sobre los que se puede pulsar y que conducen a
obras protegidas debe calificarse de «puesta a disposicion» y, en consecuencia, de

«acto de comunicacion» en el sentido de la referida disposicion.”

Por lo tanto, a la vista de esta sentencia, el apartado 2 del 270 se nos antoja un
tanto redundante, al incluirse en el tipo basico dicha conducta.

Actualmente el articulo 270.2 establece:

~"2. La misma pena se impondra a quien, en la prestacion de servicios de la
sociedad de la informacion, con animo de obtener un beneficio econdémico directo o
indirecto, y en perjuicio de tercero, facilite de modo activo y no neutral y sin limitarse a
un tratamiento meramente técnico, el acceso o la localizacion en internet de obras o
prestaciones objeto de propiedad intelectual sin la autorizacion de los titulares de los
correspondientes derechos o0 de sus cesionarios, en particular ofreciendo listados
ordenados y clasificados de enlaces a las obras y contenidos referidos anteriormente,
aungue dichos enlaces hubieran sido facilitados inicialmente por los destinatarios de

sus servicios.””

El articulo se encarga de separar aquellas conductas que realizan los buscadores,
mediante la referencia al modo activo y no neutral, diferenciandolo de aquellas paginas
encargadas solo de indexar contenido protegido. Importante diferenciacion, teniendo en
cuenta que el ultimo enfrentamiento con Google por cuestiones de propiedad intelectual,
por el llamado canon AEDE, incluido en el articulo 32 de la LPI, se sald6 con el cierre
de Google News y con los editores que impulsaron®? la reforma pidiendo al Gobierno

que hiciera algo para mantenerla abierta®®,

51 Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 13 de febrero de 2014.
52 http://elpais.com/diario/2010/03/25/sociedad/1269471611_850215.html (consultada el 7/11/2015).

53 http://es.reuters.com/article/topNews/idESKBN0JQOU520141212 (consultada el 7/11/2015).
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A continuacion se hace referencia a dos tipos de conductas, facilitar el acceso,
que se refiere a cuando se reenvia a otra pagina desde que descarga o visiona el archivo,
es decir a la llamada descarga directa; y la localizacion, que se referiria al caso en el que

la pagina de enlace nos remite al enlace P2P>,

El apartado finaliza haciendo una referencia mas especifica ain, por si alguien
no se habia dado cuenta del motivo de la reforma, definiéndolo como listados
clasificados y ordenados de enlaces, incluyendo aquellos casos en los que los enlaces
son afadidos por los usuarios, y no por los administradores de la pagina. Al afadir esta
especificacion, el legislador usa la frase “en particular” para introducirla, para
asegurando al méximo posible que las webs de enlace no van a escaparse de la
tipificacion de su actividad. Aunque nos surge la duda sobre a qué actividad podria
referirse la definicion general que encabeza el apartado, y no incluida en la
especificacion, pudiéndose dudar de si se encuentra dentro del tipo una pagina que ni
ordene ni clasifique, pero en el que aparezcan abundantes enlaces a obras protegidas.
Dependiendo de lo que se considere un tratamiento meramente técnico®, teniendo en
cuenta la existencia de paginas que sirven para buscar archivos en servidores de alta
capacidad en los que suele alojarse dicho contenido protegido®®. En cuanto a que
paginas debemos entender exoneradas, en poco ayuda la Circular de la Fiscalia 8/2015,
en la que simplemente menciona las obligaciones establecidas en la LSSC, que

probablemente sera el criterio que se aplicara.

En el apartado 3 del articulo 270, se la da la misma potestad al juez que a la
Seccion Segunda de la Comision de la Propiedad Intelectual, es decir el poder ordenar
retirar contenidos de una pagina, o cerrar esta, y como medida excepcional también se
puede ordenar al proveedor del servicio bloguear el acceso a la web infractora. El
bloqueo del servicio es relativamente nuevo en Espafia aunque ya existen antecedentes,

siendo la primera que obtuvo este dudoso honor la pagina ‘’thepiratebay’’, que fue

% TOMAS-VALIENTE LANUZA C., Delitos contra la Propiedad Intelectual, op. cit., pag. 872.

%5 El tratamiento hecho por Google de la informacidn, que sera el referido como meramente técnico, se
explica en la SAP de Barcelona 8198/2008 de 17 de septiembre de 2008.

% Un ejemplo seria megasearch.co, que busca archivos alojados en mega.co.nz, en la que se suelen alojar
archivos protegidos.
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ordenado su bloqueo en marzo de 2015 a peticion de la Comision de Propiedad
Intelectual, mediante el procedimiento previsto en el articulo 158.ter de la LPI. El uso
de la herramienta de bloqueo en sustitucion de simplemente ordenar cerrarla a los
proveedores del servicio, se fundamenta en las dificultades que se encontrarian en los
casos en los que se trata de una pagina radicada en el extranjero y por tanto ni un 6rgano
administrativo ni la jurisdiccion espariola tienen potestad alguna. En el ambito penal la
efectividad de esta medida se veria seriamente limitada por el articulo 23 de la LOPJ,
que preve que el orden penal solo pueda perseguir delitos cometidos en territorio
espafol o por espafioles con determinadas condiciones, por lo tanto habra que averiguar
si se considera cometido en Espafia 0 no en el caso de que la persona que comete el
delito esté fuera de nuestras fronteras, aunque esté dirigido al publico residente en

nuestro pais.
Sobre este aspecto existen tres teorias®’:
e Teoria de la accion: donde se realiza la conducta delictiva.
e Teoria del resultado: donde se da el resultado externo.

e Teoria de la ubicuidad: donde se lleva a cabo la actividad o se manifiesta

el resultado.

De todos ellos el Tribunal Supremo ha preferido el principio de ubicuidad®®, ya
que se acordd que se entendera que se comete el delito en todas las jurisdicciones en las
se ha realizado un elemento del tipo, siendo competente el juzgado que primero haya

empezado las actuaciones procesales.

Con respecto a esta cuestion en el &mbito de los delitos de propiedad intelectual
en internet encontramos cuestiones de competencia en relacién a quién corresponde
enjuiciar una pagina de enlaces P2P dentro de Espafia y se decidié que era el juzgado
del partido judicial desde el que se gestionaba la pagina, sin aplicar el principio de

ubicuidad, ya que consideraba que todos los elementos del tipo se realizaban en el

5 FERNANDEZ TERUELO, J. G., Derecho Penal e Internet, op. cit., pag. 27.

%8 Acuerdo no jurisdiccional del Pleno de 3 de febrero de 2005.

28



mismo lugar, sin importar para atribuir la competencia territorial el que se pudiera
acceder a los contenidos protegidos desde de cualquier ubicacién ni el que los

servidores en los que se almacenaba la pagina se encontraban en otro lugar®.

Por tanto, es obvio que no se podra perseguir web alguna ubicada fuera de
nuestras fronteras, ya que, pese a que podamos acceder desde aqui, los elementos del
tipo se realizan fuera. La incidencia de esto en la préctica es que no podré darse la orden
de bloqueo contra paginas webs que infrinjan los derechos de autor pero que se ubiquen
fuera de nuestras fronteras, debido a que no podria haber procedimiento penal alguno
contra los encargados de dichas paginas o la pagina misma y obviamente al no haber
procedimiento el juzgado no podra dictar resolucion de condena en la que se apliquen
medidas como que se bloquee la pagina infractora.

Otra cuestion llamativa sera lo convivencia entre la nueva legislacion penal
sobre webs de enlace y la Seccion Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual, ya
que ambas tienen funciones sobre la vulneracion de la propiedad intelectual en internet,
sobre todo teniendo en cuenta que en el articulo 158.ter.2.B de la LPI, que regula la
citada comision, establece que se puede dirigir contra este tipo de webs, definiéndolas
practicamente con los mismo términos que el articulo 270.2 del Cddigo Penal®. Al
tener ademas la obligacion de denunciar si se cree que se ha cometido un delito®?, la
reforma convierte un procedimiento administrativo basado en el principio de celeridad,
y con plazos breves (3 meses para resolver), en un procedimiento penal (con la duracién
que ello conlleva aunque con mayores garantias para las personas contra las que se
dirige), ya que debido a la preferencia de esta jurisdiccion, la administracion tendria que

suspender el procedimiento, tal como ha establecido la jurisprudencia del Tribunal

5 ATS 380/2008 de 18 de enero.

80 Articulo 158.ter.2.B de la LPI: facilitando la descripcion o la localizacion de obras y prestaciones que
indiciariamente se ofrezcan sin autorizacion, desarrollando a tal efecto una labor activa y no neutral, y
gue no se limiten a actividades de mera intermediacién técnica. En particular, se incluird a quienes
ofrezcan listados ordenados y clasificados de enlaces a las obras y prestaciones referidas anteriormente,
con independencia de que dichos enlaces puedan ser proporcionados inicialmente por los destinatarios del
servicio.

61 Segun el articulo 13.4 del Real Decreto 1889/2011, de 30 de diciembre, por el que se regula el
funcionamiento de la Comisi6n de Propiedad Intelectual
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Constitucional®, en numerosas resoluciones de este 6rgano. Esto vacia de contenido las
disposiciones contra webs infractoras previstas para dicha comisién, quedando como
Unica utilidad su aplicacién para la persecucion de paginas que estén fuera de nuestras
fronteras, en las que como ya se dijo en el parrafo anterior, no podran ser perseguidas en
Espafia en via penal. Por lo tanto la Seccién Segunda de la Comision de Propiedad
Intelectual se ha vuelto casi inatil debido a la modificacion del Codigo Penal y que la
unica funcion que podria desempefar, bloquear webs extranjeras, es realmente facil de
saltar sin muchos conocimientos informaticos, por ejemplo mediante el uso de redes

anénimas como TOR®,

2.1.4 Vulneracion de las medidas tecnoldgicas de proteccion de la propiedad

intelectual.

En este apartado encontramos una de las cuestiones mas confusas de la reforma
operada por la L.O. 1/2015. Anteriormente encontrabamos tipificadas diversas
actividades destinadas a suprimir dispositivos técnicos de proteccion de la obras o las
prestaciones que en ese momento se incluian. Esta cuestion hacia referencia a
actividades como la instalacion del llamado chip pirata en consolas para poder jugar a
videojuegos copiados ilicitamente®, pero en el ambito de internet tenia incidencia en los
Ilamados cracks, que son programas destinados a vulnerar la proteccion de que

disponian algunos programas para poder usarlos sin autorizacion.

Con la regulacion actual se afiade confusion a la regulacién de esta actividad ya
que no solo se modifica el tipo que existia antes, sino que ademas se afiaden dos

conductas similares, aunque con una pena distinta.

El apartado 6 del articulo 270 (antiguo apartado 3) actualmente castiga cuatro
actividades, el fabricar, importar, poner en circulacion o el poseer, con apenas cambios

con respecto a la redaccion anterior, salvo el cambiar el verbo ““tener”” por ““poseer””. A

62 STC 70/2012 de 16 de abril de 2012.

63 http://www.eldiario.es/turing/vigilancia_y_privacidad/saltarse-bloqueo-Internet 0 245326216.html
(consultado 7/12/15).

64 SAP de Barcelona 25/2004 de 5 de enero.
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estas actividades se la afiade la existencia de ““una finalidad comercial ", que pese a que
anteriormente no se incluia en el tipo, se consideraba implicita®. Cabe destacar que el
concepto usado por el legislador para referirse al animo de lucro, no es el mismo que
usa en los otros apartados del articulo 270, que podria interpretarse como que se deja la
puerta abierta a webs de enlaces a cracks, pudiendo lucrarse mediante anuncios, ya que
tal como se interpretaba el animo de lucro comercial anteriormente requeria que la
retribucidn se cobrara directamente por la vulneracion de la propiedad intelectual. Las
actividades penadas se realizardn sobre cualquier medio principalmente concebido,
producido, adaptado o realizado para facilitar la supresion no autorizada o la
neutralizacion de cualquier dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger
programas de ordenador o cualquiera de las otras obras, interpretaciones o ejecuciones.
Anteriormente el tipo castigaba solo si estaba destinado especificamente a vulnerar la
proteccion de estos dispositivos, ampliandose ahora a cualquier medio idéneo para
hacerlo, aungque no es nada nuevo, ya que podemos encontrar sentencias® en las que
rehuia una aplicacion literal del tipo, considerando que el concepto usado en la ley no
significaba exclusivamente destinado. Por ultimo, llama la atencién que el legislador no
incluye todas las prestaciones, encontrando solo las interpretaciones o ejecuciones, que
acentua la sensacién de que este apartado ha sido redactado independientemente y sin

ninguna relacion con el resto del articulo.

Por otro lado en el apartado 5 del articulo 270, se amplia la proteccion de estos
dispositivos que protegen obras objeto de Derechos de Propiedad Intelectual, ya que

como podemaos observar incluye dos innovaciones:

e En el apartado c) se castiga al que facilite o favorezca la conducta
tipificada en el tipo bésico, o la relativa a las webs de enlaces,
eliminando o modificando las medidas tecnolégicas destinadas a impedir
o restringir la vulneracion de sus derechos. Diversas incognitas se
plantean sobre este apartado, como la interpretacion de " facilite o

favorezca™ como una idoneidad objetiva de la conducta o como

6 FERNANDEZ TERUELO, J. G., Derecho Penal e Internet, op. cit. pags. 81-82.

% SAP de Madrid 373/2012.
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resultado tipico®’. Segudn la Circular de la Fiscalia 8/2015 se decanta por
la segunda. De todas maneras pueden surgir dudas sobre qué actividades
se estan castigando, ya que puede entrar en conflicto con el tipo
analizado anteriormente.

e En el apartado d) castiga el que se eluda o facilite eludir las medidas
tecnoldgicas dispuestas para evitar las vulneraciones de los derechos de
propiedad intelectual, para facilitar el acceso a terceros a estas obras si
existiera un &nimo de obtener un lucro directo o indirecto. Este precepto
se ha interpretado en el sentido que busca castigar conductas como los
videos con informacién destinada a ensefiar a los usuarios a vulnerar

estas medidas de proteccion®®,

Por tanto la reforma operada por la L.O. 1/2015 afiade estos tipos sobre los que
puede existir cierta confusion al delimitarlos. De ellos el mas fécil de separar es el
establecido en el apartado 5.c), ya que se estaria castigando solo el trasmitir informacién
relativa a la vulneracion de estos dispositivos. Para diferenciar los articulos 270.6 y el
270.5.c) habria que entender el segundo como la penalizacion que se le impondria a
aquel que realice la conducta que desprotege las obras, mientras que el primero al que
realiza cualquiera de las actividades descritas en referencia a un dispositivo que permite

esta desproteccion.

Si bien parecen facilmente distinguibles en la teoria, cabria preguntarse lo que
ocurriria en la practica si, por ejemplo, alguien cobrara por eliminar la proteccion de un
determinado programa informatico y para ello nos instalara uno de los denominados
cracks para saltar dicho obstaculo. En el caso de que se le detuviera podria estar
cometiendo a la vez los delitos del 270.5.c) y del 270.6 por la misma accion y el mismo
resultado sobre el mismo bien juridico. Se podria entender que estamos ante un
concurso medial del articulo 77 del CP, pero también habria que considerar que dentro
de la conducta del apartado 5.c), el tener el crack esta incluido en el mismo formando

todo parte del mismo hecho, y por tanto se subsumiria, como prevé el articulo 8 del CP;

6 TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., Delitos contra la Propiedad Intelectual, op. cit. pag. 888.
% |bidem pag. 889.
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ya que mediante este instrumento, es la Unica forma de llevar a cabo la conducta (y en
general para eliminar cualquier proteccion tecnoldgica necesitaremos algin medio
concebido, producido, adaptado o realizado para hacerlo) y ya se venia considerando el
actual apartado 6 del articulo 270 como actos preparatorios®®. En este sentido existian
posturas jurisprudenciales que consideraban esta subsuncion en el caso de que
coincidieran el tipo basico del 270 del CP con el del 270.6 (en ese momento 270.3), por
ejemplo cuando se trataba el caso de un web que ofrecia programas y cracks para estos
por otro lado, y fue considerado una conducta unitaria, sancionable solo mediante el

tipo basico’.

Esta segunda interpretacion, si bien es logica y conforme a derecho, nos llevaria
a un resultado ilogico, en el momento de aplicar la pena, ya que para facilitar la
vulneracién de los derechos de propiedad intelectual eliminando la proteccion, el
legislador ha previsto una pena menos grave para esta conducta, en la que se remite a
las mismas de los apartados anteriores, que son los previstos para la venta ambulante,
por lo que podria sancionarse con multa o servicios a la comunidad; mientras que la
conducta consistente en la tenencia del medio para conseguir lo anterior se castiga con
pena de carcel de 6 meses a 3 afios. Aunque sobre la pena del 270.6 CP ya existian

dudas sobre su proporcionalidad’®.

2.2.- Tipo agravado: articulo 271.

En cuanto al tipo agravado se mantiene igual salvo un par de modificaciones,

como la pena que se aumenta, pero continda la existencia de 4 supuestos:

e La especial trascendencia del beneficio econdmico: sufre un cambio que
posibilita su aplicacién a mas supuestos, ya que anteriormente solo se atendia al
que se hubiera obtenido. Con la reforma también se atenderd al que se hubiera

% LATORRE LATORRE, V., Proteccion Penal del Derecho de autor, op. cit. pags. 183-184.
0 SAP de Barcelona 98/2008 de 29 de enero.

I FERNANDEZ TERUELO, J. G., Derecho Penal e Internet, op. cit. pag. 81.
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podido obtener. No podemos saber como se concretara en el ambito de las
vulneraciones por Internet, ya que el beneficio obtenido puede cuantificarse sin
mucha dificultad, pero el que se hubiera podido obtener es extremadamente
indeterminado, e imposible de concretarse. Solo podria tener una aplicacion
I6gica en el caso de falsificaciones que aun no se hayan vendido, en la que si se
podria obtener un valor estimado de los beneficios que se generarian por la venta
del género incautado.

La especial gravedad de los hechos: anteriormente se valoraba en atencion al
valor de lo producido ilicitamente y a la especial importancia de los perjuicios
ocasionados, lo que hacia que se cuantificara en atencién a lo obtenido
indebidamente’. Con la reforma se afiaden otros supuestos como el nimero de
obras producidas, aunque no se puede considerar esto como innovacién ya que
la jurisprudencia lo entendia como un parametro relevante anteriormente’s.
Encontramos en algunas sentencias criterios para poder interpretar cuando se
daré la especial gravedad en resoluciones de la Audiencia Nacional™, en la cual
atendiendo a la interpretacion del Tribunal Supremo de este concepto en
referencia a los delitos de estafa y apropiacion indebida, usandose como
margenes entre 36.000 y 50.000€ de beneficios, en este caso por publicidad.
También en dicho 6rgano judicial usa como criterio valorativo el numero de
visitas que tiene la web en la que se vulneraban derechos de Propiedad
Intelectual.

Pertenencia a una organizacion u asociacion para realizar actividades
infractoras: este precepto no ha sufrido cambios con la ultima reforma. Cabe
destacar que en el &mbito de Internet, para llevar a cabo algunas actividades
tipicas es necesario una minima organizacion para llevar a cabo el tipo, pero en
este caso, a la conducta se le pueden aplicar el citado tipo agravado o el 570.ter,

que tipifica varias conductas con respecto a las organizaciones criminales. Este

2SIMON ALTABA, M., La extrafia pareja: la dificil convivencia entre la propiedad intelectual y el
derecho penal, op. cit. pag. 219.

3 TOMAS-VALIENTE LANUZA, C., Delitos contra la Propiedad Intelectual, op. cit. pag. 890.

7 Como en la SAN 6/2015 de 5 de marzo.
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conflicto ha sido resuelto por la jurisprudencia’™, considerando que segin las
reglas establecidas en el articulo 570.quater, que invierte las reglas del 8 del CP
para que en vez de condenarse por el tipo especifico preferentemente, se aplique
aquel que prevea una pena mas grave, que en este caso se trata del que pena la
organizacion criminal. Eso si, hay resoluciones en las que se condena a los
acusados también por el articulo 271 (pena agravada), aunque por la gravedad de
los hechos, por lo que si se hubiera aplicado preferentemente el tipo agravado,
solo se le hubiera condenado por un delito, ya que este no prevé un
endurecimiento de la pena si concurren varias de las circunstancias.

e Uso de menores de 18 afios: en apartado no es modificado, aunque tampoco
resulta muy relevante en el caso de la infraccion de derechos de Propiedad

Intelectual a través de Internet.

2.3.- Articulo 272 CP y la remisién a la LPI.

El altimo articulo referido a la proteccion de la propiedad intelectual, regula en
primer lugar, las medidas para el cese de la actividad ilicita y la indemnizacién. Para
ello se remite simplemente a la Ley de Propiedad Intelectual, encontrandolo en los
articulos 139 y 140. El primero regula una serie de actividades destinadas al cese de la
actividad, como la suspension de los servicios de Internet. Algunas de estas medidas ya
estan reguladas en el propio Cédigo Penal, por lo que su aplicacion seria subsidiaria con
respecto a lo dispuesto en la legislacion penal®. Por otro lado, el 140 de la LPI regula la
indemnizacién estableciendo dos criterios para su cuantificacion, las consecuencias
econdmicas que sufra el perjudicado y el beneficio obtenido por el infractor por un lado,
y por otro lo que hubiera recibido el ofendido si el infractor hubiera pedido autorizacion.
Las normas relativas a la indemnizacién requieren que se pruebe el perjuicio econémico
producido, lo cual lleva a problemas de valoracion, ya que, sobre todo en el caso de
vulneraciones por Internet, no se pueden extrapolar las infracciones producidas al lucro

cesante real, lo que lleva a resoluciones en las que se consideran que la aplicacion del

> SAN 6/2015 de 5 de marzo.

6 LATORRE LATORRE, V. Proteccion Penal del Derecho de autor, op. cit. pag. 415.
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calculo basado en los ingresos que hubieran generado si hubiese sido acorde con la
legalidad no eran realistas, ni responden a una ganancia que realmente se pudiera haber
dejado de obtener””. Pero también podemos encontrar lo contrario en otras’®, en las que
se valora la indemnizacion como un porcentaje del valor de los discos descargados en la
relacién con las visitas a la pagina, lo cual era superior al beneficio que se habia

demostrado que se habia obtenido.

Por ultimo el tipo finaliza con la posibilidad de que el juez ordene publicar en el
periddico la sentencia condenatoria, establecido como algo potestativo en dicho articulo,
pero obligatorio en el 288 del CP. Con respecto a esta discrepancia, se ha de aplicar el
272 por ser el especifico para delitos contra la propiedad intelectual”®. Ademas asi lo
han entendido los tribunales en resoluciones en las que razonan especificamente habria
que publicarla o no, no haciéndolo en algunos casos®, pero ademas en las otras
resoluciones mencionadas en este trabajo, ni se plantea la publicacién en periddicos, por

lo que hay que entender que tiene carécter potestativo.

""SAP de Alicante 302/2014 de 3 de junio de 2014.
8SJP de Castelldn de la Plana de 453/2013, ratificada en la SAP de Castelldon 426/2014.
" FERNANDEZ TERUELO, J. G., Derecho Penal e Internet, op. cit. pag. 84.

8 SAP de Madrid 74/2006 de 22 de febrero (decide no publicar) o la SAP de Asturias 76/2003 de 8 de
abril (decide publicar).
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3.- CONCLUSION.

Podemos ver que la reforma operada por la L.O. 1/2015, con respecto los delitos
contra los derechos de Propiedad Intelectual esta destinada a ampliar el &mbito de las
conductas punibles, saltandose el principio de intervencién minima del Derecho Penal,
considerando el legislador que este es el tipo de respuesta adecuada. El caso mas
absurdo de esta expansion penal es el de la Seccién Segunda de la Comision de la
Propiedad Intelectual, que ha visto invadidas sus competencias por la legislacion penal

en sus primeros afos de vida.

Tambieén es criticable la escasa técnica legislativa que tiene lo reformado, en la
que parece prevalecer el hacer las conductas lo mas amplias posibles antes que la
claridad del texto. Esto produce parrafos profundamente farragosos, como el 270.2, que
castiga las webs de enlace; repeticiones de conceptos, como en el 270.1 cuando afiade
todas las prestaciones pero mantiene la interpretacion y ejecucion pese a estar incluidas
en el concepto anterior; e incluso llega a haber apartados con un contenido similar,
como dentro del articulo 270 con respecto a los medios técnicos que protegen la
propiedad intelectual. Aunque hay que reconocer como acierto el incluir
interpretaciones creadas por la jurisprudencia que por seguridad juridica se afiaden al

articulo, como el caso del afiadir el &nimo de lucro al articulo 270.6.

Pero la cuestion mas importante a mi juicio, es si realmente serviré para algo la
reforma. Es dificil saber si servird para acabar con las paginas webs de enlaces
infractoras, ya que como pudimos ver, el legislador tuvo que dejar una puerta abierta a
algunas paginas que pueden realizar esta actividad involuntariamente, como Google,
brecha legal por las que los infractores se podran abrir camino. Y si se hace otra reforma
probablemente tenga el mismo resultado porque siempre habra que evitar que entren
dentro del tipo paginas como la mencionada, por lo que salvo que se apliquen politicas
luditas, como ilegalizar cualquier buscador que enlace con contenido protegido,
estaremos ante el juego del gato y el ratdn, entre el legislador y los infractores.

Por otro lado, dentro de Internet, la relevancia de esta modificacion es minima,
ya que es obvio que solo afecta a Espafia, por lo tanto se podra seguir descargando
contenido protegido en webs extranjeras las cuales dudamos que decidan cerrar, sobre

todo teniendo en cuenta que solo con la publicidad se pueden conseguir unos
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importantes beneficios. Por tanto la proteccion penal de la Propiedad Intelectual mas
efectiva sera internacional o no serd, cuestion en la que somos pesimistas, ya que
dudamos que se consiga semejante unanimidad, que no se ha conseguido para
problemas méas importantes como la evasion fiscal, salvo presion extraordinaria de los

lobbies de la Propiedad Intelectual.

En conclusion, pese a ampliar los limites punibles, la reforma no deja de ser un
intento del legislador de tapar el sol con un dedo, que si bien provocard el cierre de
algunas webs, seguira existiendo gran cantidad de contenido que vulnere los derechos
de Propiedad Intelectual en Internet, ya que como sentenciaba Michael Crichton en una
de sus novelas ~* Porque la historia de la evolucion es que la vida escapa a todas las

barreras. La vida evade los encierros. La vida se expande a nuevos territorios.”

4.- IMPLICACIONES PRACTICAS.

En cuanto a la relevancia préctica de este texto para el ejercicio de la abogacia,
en él se puede encontrar una posible interpretacion de la nueva redaccion de los
articulos que protegen los derechos de Propiedad Intelectual, a partir del estudio de la
jurisprudencia anterior y la tramitacion de la L.O. 1/2015, ademas de los primeros

estudios doctrinales que se han creado sobre esa reforma.

Hay numerosas innovaciones de estos articulos, que debido a su farragosa
redaccion es imposible prever como se aplicaran en el futuro, como el caso del articulo
270.2 relativo a la persecucion de las webs de enlace, que sin conocimientos técnicos
especificos de informéatica probablemente sea dificil de descifrar, por lo que todo
dependeré de si es posible trasladarle al juez la idea adecuada dependiendo del lado que
toque defender a cada uno. Un caso claro de esta cuestion es la batalla judicial que esta
llevando actualmente Telecinco contra YouTube, en la que la primera reclama a la
segunda la eliminacion de todo el material audiovisual suyo. Por ahora YouTube ha

ganado en primera y segunda instancia, pero el caso se encuentra recurrido ante el
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Tribunal Supremo® y seguramente la resolucion dictada marcara como sera el futuro de

la Propiedad Intelectual en Internet en nuestro pais.

Para finalizar hay que tener en cuenta que la actual reforma deja la puerta abierta
a que las personas que intervengan en el proceso judicial le vayan dando forma a la
interpretacion de los nuevos articulos, en los que los abogados tomaran un papel muy
importante, ya que sobre sus hombros cae el peso de tener que buscar los argumentos

necesarios para se cree una jurisprudencia adecuada a los intereses que ellos defiendan.

8 |_as sentencias son: SIM n°7 de Madrid 289/2010 de 20 de septiembre y SAP de Madrid 11/2014 de 14
de enero. Por otro lado el Auto del Tribunal Supremo 84/2015 de 21 de enero admitid el recurso de
casacion.
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