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ExTRACTO

La propiedad intelectual de una obra literaria, artistica o cientifica esta integrada por derechos de
caracter personal y patrimonial, que atribuyen al autor la plena disposicion y el derecho exclusivo
a la explotacion de la obra, sin mas limitaciones que las establecidas en la Ley (art. 2 de la Ley de
Propiedad Intelectual 1/1996, de 12 de abril).

El Cédigo Penal castiga aquellas conductas en las que de modo intencionado y con animo de obtener
un beneficio se atenta contra el contenido patrimonial de los derechos que recaen sobre la propiedad
intelectual. Su regulacién viene establecida en los articulos del 270 a 272 del Cédigo Penal.

En buena parte, las modificaciones establecidas por la reforma del Cédigo Penal, Ley 1/2015, respecto
al capitulo XI, vienen ocasionadas por las nuevas tecnologias que se han utilizado para cometer
ilicitos en el campo de la cultura o de la industria, divulgando, sin autorizacién de sus legitimos
propietarios, obras consecuencia del trabajo intelectual humano, obteniendo por ello un beneficio
de caracter lucrativo.

La reforma del Cédigo Penal en este ambito del delito ha sido, de hecho, una puesta al dia del
citado cédigo para incluir en la tutela judicial aquellas nuevas modalidades de cometer ilicitos y,
como no, para dar satisfaccion a una larga y ya urgente presion de los afectados (victimas) para
que se controlaran, castigaran y evitaran las practicas que comportaban dichos ilicitos. Esta nueva
regulacion, en su propdsito de satisfacer los intereses de los colectivos afectados, ha generado la
tipificacion de determinadas conductas que podriamos calificar de preparatorias o anticipatorias a
la comision del delito en si mismo.
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1. INTRODUCCION

La propiedad intelectual de una obra literaria, artistica o cientifica esté integrada por derechos
de caracter personal y patrimonial, que atribuyen al autor la plena disposicion y el derecho exclusivo
a la explotacion de la obra, sin mas limitaciones que las establecidas en la Ley (art. 2 del texto refun-
dido de la Ley de Propiedad Intelectual, Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril -TRLPI-).

El Cédigo Penal (CP) castiga aquellas conductas que, de modo intencionado y con animo de
obtener un beneficio, atentan contra el contenido patrimonial de los derechos que recaen sobre la pro-
piedad intelectual. Su regulacion viene establecida en los articulos del 270 a 272 del CP.

En sintesis, la conducta tipica del delito consiste en plagiar, comunicar publicamente, repro-
ducir, distribuir, transformar o, en general, cualquier manera de explotar econdmicamente la pro-
piedad intelectual de otro en beneficio del que comete el ilicito, sea cual sea el soporte y los medios
de distribucion y comunicacion que utilice. La definicion de cada una de estas conductas viene asi-
mismo en el TRLPL

En buena parte, las modificaciones establecidas por la reforma del Codigo Penal respecto al
capitulo XI vienen ocasionadas por las nuevas tecnologias, que se han utilizado para cometer ilicitos
en el campo de la cultura o de la industria, divulgando, sin autorizacion de sus legitimos propieta-
rios, obras consecuencia del trabajo intelectual humano de aquellas, obteniendo por ello un benefi-
cio de caracter lucrativo.

La reforma del Cédigo Penal en este &mbito del delito ha sido, de hecho, una puesta al dia del
citado Codigo para incluir en la tutela judicial aquellas nuevas modalidades de cometer ilicitos y,
como no, para dar satisfaccion a una larga y ya urgente presion de los afectados (victimas) para que
se controlaran, castigaran y evitaran las practicas que comportaban dichos ilicitos. Esta nueva re-
gulacion, en su proposito de satisfacer los intereses de los colectivos afectados, ha generado la ti-
pificacion de determinadas conductas que podriamos calificar de preparatorias o anticipatorias a la
comision del delito en si mismo.

2. NUEVO PLANTEAMIENTO DE LA LEY ORGANICA 1/2015, DE 31 DE
MARZO, DE MODIFICACION DEL CODIGO PENAL

La Ley Organica 1/2015, de 31 de marzo, que modificé la 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, entr6 en vigor el 1 de julio de 2015. Dentro de los cambios que introdujo destacan,
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entre otros muchos, los correspondientes al régimen de delitos contra la propiedad intelectual, que
modifican en buena parte no solo la tutela judicial a este tipo de derechos, amplidndola, sino también
la valoracion de la gravedad de las distintas infracciones por los ilicitos cometidos’.

U drticulo 270.

1. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro aflos y multa de doce a veinticuatro meses el que, con animo
de obtener un beneficio econdémico directo o indirecto y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya, comunique
publicamente o de cualquier otro modo explote economicamente, en todo o en parte, una obra o prestacion literaria, artis-
tica o cientifica, o su transformacion, 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.

2. Lamisma pena se impondrd a quien, en la prestacion de servicios de la sociedad de la informacion, con animo de obtener
un beneficio econdmico 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 in-
telectual sin la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos o de sus cesionarios, en particular ofreciendo
listados ordenados y clasificados de enlaces a las obras y contenidos referidos anteriormente, aunque dichos enlaces hu-
bieran sido facilitados inicialmente por los destinatarios de sus servicios.

3. En estos casos, el juez o tribunal ordenara la retirada de las obras o prestaciones objeto de la infraccion. Cuando a través
de un portal de acceso a internet o servicio de la sociedad de la informacion, se difundan exclusiva o preponderantemente
los contenidos objeto de la propiedad intelectual a que se refieren los apartados anteriores, se ordenara la interrupcion de
la prestacion del mismo, y el juez podra acordar cualquier medida cautelar que tenga por objeto la proteccion de los dere-
chos de propiedad intelectual.

Excepcionalmente, cuando exista reiteracion de las conductas y cuando resulte una medida proporcionada, eficiente y efi-
caz, se podra ordenar el bloqueo del acceso correspondiente.

4. En los supuestos a que se refiere el apartado 1, la distribucion o comercializacion ambulante o meramente ocasional se
castigara con una pena de prision de seis meses a dos anos.

No obstante, atendidas las caracteristicas del culpable y la reducida cuantia del beneficio econdémico obtenido o que se
hubiera podido obtener, siempre que no concurra ninguna de las circunstancias del articulo 271, el Juez podra imponer la
pena de multa de uno a seis meses o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a sesenta dias.

5. Seran castigados con las penas previstas en los apartados anteriores, en sus respectivos casos, quienes:

a) Exporten o almacenen intencionadamente ejemplares de las obras, producciones o ejecuciones a que se refieren los
dos primeros apartados de este articulo, incluyendo copias digitales de las mismas, sin la referida autorizacion, cuan-
do estuvieran destinadas a ser reproducidas, distribuidas o comunicadas ptiblicamente.

b) Importen intencionadamente estos productos sin dicha autorizacion, cuando estuvieran destinados a ser reproducidos,
distribuidos o comunicados publicamente, tanto si estos tienen un origen licito como ilicito en su pais de procedencia;
no obstante, la importacion de los referidos productos de un Estado perteneciente a la Union Europea no sera punible
cuando aquellos se hayan adquirido directamente del titular de los derechos en dicho Estado, o con su consentimiento.

¢) Favorezcan o faciliten la realizacion de las conductas a que se refieren los apartados 1 y 2 de este articulo eliminando
o modificando, sin autorizacion de los titulares de los derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios, las me-
didas tecnologicas eficaces incorporadas por estos con la finalidad de impedir o restringir su realizacion.

d) Con animo de obtener un beneficio econdmico directo o indirecto, con la finalidad de facilitar a terceros el acceso a
un ejemplar de una obra literaria, artistica o cientifica, o a su transformacion, interpretacion o ejecucion artistica, fi-
jada en cualquier tipo de soporte o comunicado a través de cualquier medio, y sin autorizacion de los titulares de los
derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios, eluda o facilite la elusion de las medidas tecnologicas eficaces
dispuestas para evitarlo.

6. Sera castigado también con una pena de prision de seis meses a tres afos quien fabrique, importe, ponga en circulacion
o posea con una finalidad comercial cualquier medio principalmente concebido, producido, adaptado o realizado para fa-
cilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion de cualquier dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger
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Ademas, las modificaciones introducidas tienden a dar respuestas sobre distintas y nuevas for-
mas de explotacion de derechos de propiedad intelectual (conocidos también como derechos de autor)
que han ido apareciendo a través del uso de las nuevas tecnologias, como es el caso de internet.

Hay que partir del contenido patrimonial de este derecho, de forma que se protege directamente
cualquier lesion al derecho de explotacion econdmica no consentida por el autor de una obra o pres-
tacion literaria, artistica o cientifica, cuando el autor de esa lesion desarrolla su accion con el propo-
sito de obtener un beneficio econdmico directa o indirectamente. La Ley 1/2015 amplia el ambito de
proteccion, de forma que la explotacion econdmica de las creaciones ajenas podria venir establecida
por una explotacion parcial de la obra —«o de cualquier otro modo explote econémicamente, en todo
o en parte»—, de forma que se amplia enormemente el marco de actuacion del tipo penal, incorporan-
do cualquier conducta dentro de las establecidas en el mismo, mediante la cual el sujeto activo pudie-
se obtener cualquier tipo de beneficio. Esto supone que en el aspecto conceptual se amplia el antiguo
concepto de «animo de lucro» por el de «beneficio directo e indirecto» al que se le anade también «en
perjuicio de tercero»?, lo que significa que cualquier forma de explotacion que repercuta en un bene-
ficio econdémico, de cualquier tipo, que perjudique o se realice sin el consentimiento del autor o de
quien tenga derecho a la explotacion de esos derechos, podra llevar aparejado un reproche penal. Es
decir, se sustituye el elemento subjetivo con el objeto de incluir el beneficio indirecto, lo que implica
ampliar el ambito de control sobre los diferentes agentes que intervienen, o pueden intervenir, en el
campo de internet, como por ejemplo aquellos que facilitando informacion de acceso a webs o sofi-
ware se lucren por la publicidad que puedan vender en sus propias webs>.

Por otra parte, el Codigo Penal introduce y positiva internet como un nuevo medio de comunica-
cién e informacion, de forma que la accion tipica se desarrollaria en la publicacion de contenidos sin
autorizacion de los propietarios de los derechos intelectuales, especialmente aquellos que a través de
webs de enlace redirigen hacia otras paginas en las que aparecen las obras protegidas por los derechos
de autor y que ya habian sido objeto de atencion en la reforma de la Ley de Propiedad Intelectual (art.

programas de ordenador o cualquiera de las otras obras, interpretaciones o ejecuciones en los términos previstos en los
dos primeros apartados de este articulo.

En este concepto se incluyen también las nuevas formas de reproduccion que no necesariamente deben ser mecanicas y
pueden ser informatizadas. Tomas-Valiente Lanuza, C. (2015). Delitos contra la Propiedad Intelectual. Comentarios a la
reforma del Codigo Penal (p. 851 y ss). Valencia: Tirant lo Blanch.

La Circular 1/2006 de la Fiscalia General del Estado dice: El elemento subjetivo del animo de lucro exigido por el tipo penal
no podia tener una interpretacion amplia o extensiva, sino que debia ser interpretado en el sentido estricto de lucro comer-
cial, relegando al ambito de las infracciones de caracter civil los supuestos de vulneracion de derechos, en los que puede
estar implicito un propésito de obtencion de algiin tipo de ventaja o beneficio distinto del comercial. Y aunque es una cir-
cular muy anterior a la modificacion legislativa, en la Circular 8/2015 se cita la anterior y amplia diciendo: Puede concluir-
se que esta interpretacion sigue siendo valida, no solo en atencion a la normativa internacional mencionada, sino también
porque, a la vista de los términos utilizados por el Legislador para ampliar las conductas tipicas, no cabe otra. La respuesta
penal, por tanto, solo tendréa lugar cuando la accion se realice a través de una conducta cuyo fin sea la explotacion de obras
y prestaciones en orden a obtener beneficios econdomicos, sea de manera directa o indirecta; es decir, cuando el sujeto actiie
con animo de lucro comercial, entendido como intencion de obtener un rendimiento econdémico, ganancia o ingreso.
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20). Se penaliza, pues, facilitar el acceso o localizacion en internet de estas obras, bajo derechos de pro-
piedad intelectual, sin el correspondiente permiso de sus autores®.

Su inclusion en el Codigo Penal se realiza a través de la incorporacion de un nuevo apartado en
el articulo 270 del CP, el establecido en el 270.2, por el cual resulta punible 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 trata-
miento 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 o de sus
cesionarios, en particular ofreciendo listados ordenados y clasificados de enlaces a las obras y con-
tenidos referidos anteriormente, aunque dichos enlaces hubieran sido facilitados inicialmente por los
destinatarios de sus servicios».

LA qué se refiere por tanto este apartado? ;Cuales serian las conductas tipicas? La Sentencia del
TJUE de 13 de febrero de 2014 («caso Svennson») anticipa el camino a seguir por las legislaciones
comunitarias en cuanto al contenido o significado a que se refiere el articulo 3, apartado 1, de la Di-
rectiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001, cuyo conteni-
do es la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y los derechos afines a los
derechos de autor en la sociedad de la informacion. A raiz de una serie de cuestiones prejudiciales
planteadas al TJUE, este, a través de esta sentencia interpreta y dota de contenido algunos aspectos
de la proteccion que se propone desde Europa a los derechos intelectuales. Las cuestiones prejudi-
ciales que se plantearon fueron:

1. Siuna persona distinta del titular del derecho de propiedad intelectual de una determi-
nada obra ofrece en su pagina de internet un enlace sobre el que se puede pulsar y que
conduce a esa obra, /realiza una comunicacion al publico de esa obra en el sentido del
articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29/CE?

2. (Influye en la apreciacion de la primera cuestion que la obra a la que conduce el enla-
ce se encuentre en una pagina de internet a la que puede acceder cualquier persona sin
restricciones o cuyo acceso esté limitado de algtin modo?

3. Alahorade apreciar la primera cuestion, ;debe realizarse una distincion segin que la obra,
una vez que el usuario ha pulsado sobre el enlace, se presente en otra pagina de internet
o se presente de modo que parezca que se encuentra en la misma pagina de internet?

4 Morillas Cuevas, L. (dir.). (2016). Sistema de Derecho Penal (p. 623 y ss.). Parte Especial. Madrid: Dikynson; y Fernandez
Isla, R. Comentario a articulo 270 del Codigo Penal. Consultado el 9 de febrero de 2018 <https://libros-revistas-derecho.
vlex.es/vid/comentario-articulo-codigo-penal-206478085>.

S Articulo 3.

Derecho de comunicacion al publico de obras y derecho de poner a disposicion del publico prestaciones protegidas. 1. Los
Estados miembros estableceran en favor de los autores el derecho exclusivo a autorizar o prohibir cualquier comunicacion
al ptiblico de sus obras, por procedimientos alambricos o inalambricos, incluida la puesta a disposicion del publico de sus
obras de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija.

www.civil-mercantil.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


http://www.cef.es

Sumario |

. N8 Civil Mercantil

4. (Estan facultados los Estados miembros para otorgar al autor una proteccion mas am-
plia de su derecho exclusivo permitiendo que la comunicacion al ptublico comprenda
mas actos que los derivados del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29/CE?

Las tres primeras cuestiones afectan al citado articulo 3, apartado 1 de la Directiva 2001/29 que
debe interpretarse segun la sentencia, en el sentido de que no constituye un acto de comunicacion al pu-
blico, a efectos de dicha disposicion, la presentacion en una pagina de internet de enlaces sobre los que
se puede pulsar y que conducen a obras que pueden consultarse libremente en otra pagina de internet.

Asimismo, el Tribunal resuelve la cuestion cuatro, de forma que impone la limitacion a los
demas Estados miembros de legislar al margen de esta interpretacion, es que dicho articulo debe in-
terpretarse en el sentido de la oposicion a que un Estado miembro pueda proteger mds ampliamen-
te a los titulares de derechos de autor, estableciendo la interpretacion dada respecto del concepto
de comunicacion al publico.

Lo cual supone una limitacién en las posibilidades de los Estados miembros sobre la cuestion,
pero aclara cual puede ser la naturaleza y contenido del delito.

Esta interpretacion ha tenido su repercusion en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, que me-
diante la Sentencia 638/2015°, de la Sala Segunda, trae a colacion la interpretacion del Tribunal Eu-
ropeo, a efectos de establecer la culpabilidad o no en un supuesto parecido. El Alto Tribunal incide en
que, dado el caracter fragmentario del que esta informado el Derecho penal, solo aquellos ataques mas
graves al bien juridico deben ser combatidos aplicando el Codigo Penal. También se expande en la
consideracion de la falta de precision del articulo 10 del TRLPI, en la que el objeto de delito esta com-
prendido en una relacion de numerus apertus que se entiende cubre toda propiedad intelectual, sea cual
sea su medio y caracteristicas, pero mantiene las limitaciones contenidas en la sentencia europea. Para
la Sala Segunda del Tribunal Supremo, el ntcleo de la cuestion no esta tanto en el ilicito de las 17.000
obras que contenia la web, sino en el acto de comunicacion publica que se contempla bajo la idea de
su interpretacion encaminada a la existencia de delito, cuando exista, podriamos decir, un elemento de
cualificacion en la accidn perseguible, ya que, como establece el Manual de derecho economico y de
la empresa’, 1a conducta tipica quedaria limitada, en primer lugar, por el suministro de los ya referidos
servicios (de localizacion o de acceso a obras protegidas), servicios que han de ser prestados de forma
activa y no neutral, lo que, a nuestro modo de ver, excluye la aplicacion de estos delitos, por ejemplo a
las recopilaciones de enlaces que se realicen de forma completamente técnica y automatizada, como por
ejemplo, Google, Yahoo, etc. y, ademas, requiere que dicha actuacion recopiladora humana dé lugar a
la paricion de listados ordenados y clasificados de enlaces para poder de dejar de considerarla neutra,
atendiendo a lo que establecen los propios articulos 270 del CP y 158 ter 2 b) del TRLPI.

6 Sentencia n.° 638/2015. Recurso de casacion n.° 909/2015. Fallo/Acuerdo: Sentencia estimatoria parcial. Procedencia de
la Audiencia Nacional. Seccion Segunda. Fecha de sentencia 27 de octubre de 2015. Ponente: Excmo. sefior don Andrés
Martinez Arrieta. Secretaria de la Sala: Ilma. sefiora dofia Maria Josefa Lobon del Rio.

7 Castafio Nufiez E. y Galan Mufioz A. (2017). Manual de derecho penal economico y de la empresa (pp. 113-114). Valen-
cia: Tirant lo Blanch.
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En el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, en su articulo 20, se define la comu-
nicacion publica como «el acto por el cual una pluralidad de personas tiene o puede tener acceso
a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas». Afiade que no se considerara
publica cuando tenga lugar en un ambito doméstico que no esté integrado en una red de difusion,
sea del tipo que sea, estableciendo en el mismo articulo una larga serie de supuestos de delito que,
se entiende, no son omnicomprensivos, sino que pueden ampliarse a cualquiera que sea el tipo de
comunicacién y se refieren al articulo 102, en que se contemplan las infracciones sobre la publica-
cion o copia de programas de ordenador.

También en las penalizaciones de los ilicitos contemplados hay modificaciones sustanciales en
practicamente todas las variantes. Se castiga de 6 meses a 4 afios y multa de 12 a 24 meses a aquel
o aquellos que hayan obtenido beneficio econémico, directo o indirecto, con practicas tipificadas en
los articulos 270.1 y 270.2, ademas de la intervencion judicial para ordenar, si lo considera el juez,
la retirada de las obras sujetas a derechos de propiedad intelectual o intervenir y cerrar las webs si
fuera necesario. En el apartado 5 de dicho articulo 270 del CP, se relacionan los supuestos que in-
curren en las penalizaciones citadas. Otra vez nos encontramos con una norma que abarca toda una
serie de supuestos donde se hace muy dificil determinar o concretar la intervencion del Derecho penal
en este tipo de actuaciones, cuando deja de ser una infraccion administrativa y cuando estamos ante
un supuesto con reproche penal. Obedece asimismo a la necesidad de ajustar la respuesta penal a la
valoracion de la gravedad de la infraccion cometida, ofreciendo al juez un marco penal amplio para
ajustar la pena a la gravedad de la conducta.

Por otra parte, se consideran circunstancias agravantes la importancia economica del ilicito co-
metido, el nimero de obras, su valor, la cantidad de reproducciones, el &mbito de la distribucién o la
magnitud de los perjuicios ocasionados; asimismo que el culpable del delito sea un empleado o goce
de la confianza de los que detenten los derechos de propiedad de las obras o que se utilice a meno-
res para cometer los delitos. En todos estos casos, la pena impuesta sera de 2 a 6 afos de prision, de
18 a 36 meses de multa e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, segun el articulo
271. O sea, que dicho articulo 271 establece un tipo agravado casi el doble que el anterior. Este ar-
ticulo corresponde al 153 de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre?.

Sin embargo, también se han suprimido las faltas que se incluian anteriormente en el Codigo
Penal, lo cual tiene dos vertientes: la ausencia de las penalizaciones por faltas, pero también que los
ilicitos no podran ser calificados como tales, lo que implica que cualquier intromision en los dere-
chos de propiedad intelectual que tenga repercusion penal podria ser calificada como delito, grave o
leve, pero delito, con las implicaciones que ello conlleva.

En general, las modificaciones respecto a aquellos delitos que no figuraban en el Codigo Penal
y referentes a la propiedad intelectual pueden categorizarse en dos grupos:

8 Galan Muiioz, A. (2016). De los delitos relativos a la propiedad intelectual. En G. Quintero Olivares (dir.) y F. Morales
Prats (coord.), Comentarios al Codigo Penal Espariol (p. 233), tomo II. (7.% ed.). Cizur Menor: Aranzadi.
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1. Responsabilidad: se amplia la responsabilidad del delito a todos los agentes que faci-
liten de modo activo y no neutral el acceso o la localizacion de las obras en internet,
sin la autorizacion de los propietarios de los derechos de las mismas.

2. Dentro de este grupo se incluyen aquellos que facilitan los sistemas operativos nece-
sarios para desbloquear las webs que contienen estas obras. Es decir, aquellos que di-
vulguen las técnicas que permitan violar las medidas de seguridad implantadas por las
paginas legales.

El delito, para perfeccionarse, necesita que la accion se realice en funcion de obtener un bene-
ficio econdmico, sea este directo o indirecto.

3. ALCANCE DE LAS NUEVAS DISPOSICIONES

Ha quedado claro que el legislador pretende establecer una mayor proteccion al derecho de pro-
piedad intelectual, incluyendo los derechos de propiedad de patentes industriales cuyo tratamiento
juridico se ha desarrollado paralelamente a la propiedad intelectual, y una mayor dureza en las pe-
nalizaciones de los ilicitos cometidos contra dicha propiedad intelectual, habida cuenta que en mu-
chos aspectos los titulares de dicha propiedad estaban bastante desprotegidos respecto al tratamiento
penal de los ilicitos que les afectaban.

Otro punto de reflexion, que considero mas importante, debido a su potencialidad y proyeccion,
es si, respecto a las nuevas tecnologias, especialmente al medio de internet, el legislador ha acerta-
do. No parece, por la redaccion de las modificaciones, que el legislador sepa de manera concreta las
tecnologias que intenta normalizar. Entendemos que de manera indirecta esta criminalizando no ya
a aquellos internautas que publican los enlaces y desvelan las formas de acceder a las obras que han
sido protegidas por los propietarios y que justifican, desde luego, una accion penal sobre ellos, sino
que también puede responsabilizarse al servidor, es decir, al que presta los servicios para acceder a
internet. Que el administrador de un sitio web pueda ser condenado penalmente por no impedir que
un usuario suba enlaces que lleven a obras protegidas por los derechos de autor sin que dicho adminis-
trador se entere parece llevar las cosas demasiado lejos, si se conoce como funcionan los servidores®.

Aunque sobre este aspecto no esta claro hasta donde llega el ilicito. La Circular 8/2015 de la Fis-
calia General del Estado, de 21 de diciembre de 2015, se refiere a la comunicacion publica de textos
en internet y dice que este concepto de comunicacion publica debe interpretarse de manera extensiva,
dado que el sujeto a tutelar es el titular de los derechos de autor. Por lo tanto, dice que el «acto de co-
municaciony» se perfecciona con la simple accion de poner a disposicion del publico la obra y que este
publico pueda acceder a la obra en cuestion, sin que sea decisivo que dichas personas utilicen o no esta
posibilidad. Estariamos por tanto ante otro nuevo delito de riesgo, en donde el hecho de introducir de-
terminados parametros en una web puede condicionar la posibilidad de una sancion de caracter penal.

9 Mufioz Conde, F. (2015). Derecho Penal. Parte Especial (pp. 419y ss.). Valencia: Tirant lo Blanch.
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Entiende la circular de la Fiscalia General del Estado que al facilitar los enlaces que conducen a
la obra protegida por derechos de autor, se cumple con la condicion de que precisa el acto de comuni-
cacion para perfeccionarse. Ahora bien, la infraccion penal no puede producirse solo por la publica-
cion del enlace si este redirige a una web abierta y en la que ya los propios titulares de los derechos de
propiedad hayan colgado la obra. Es decir, siempre que el enlace redirija a una web abierta, como por
ejemplo Youtube. Solo pues tendré caracter de infraccion penal cuando se redirija a una web protegida!®.

Por ello es interesante la clasificacion que hace la propia Fiscalia General del Estado de con-
ductas delictivas realizadas por medio de internet en su ya citada Circular 8/2015.

En primer lugar, considera las descargas directas FTP!! un ilicito, por cuanto es un acto de co-
municacion publica, al alojar contenidos siendo conscientes de no poseer los derechos ni los permi-
sos de los titulares de dichos derechos. La conducta sancionada es por facilitar de forma activa y no
neutral el acceso o la localizacion de obras protegidas en internet.

En segundo lugar, se refiere a las webs de enlaces, que pueden ser de dos tipos: las que enlazan
con un servidor externo y las que conectan con sistemas P2P. En este planteamiento se considera que
los responsables de las paginas, es decir, los del primer grupo, si son sujetos de delito por cuanto actiian
como intermediarios y, por lo general, obtienen un beneficio econémico, lo cual entra dentro de los su-
puestos que plantea el articulo 270 como constitutivos de delito y agravantes. Respecto a los segundos,
parece que es mas dificil considerarlos como sujetos de delito por cuanto no hay un beneficio economico.

La concurrencia del animo de lucro no solo ha sido tradicionalmente exigida por el articulo 270.1,
sino que se ha reiterado en los apartados que lo componen y especificado qué tipo de lucro se consi-
dera, concretandolo en «lucro comercialy, lo cual para la doctrina significa que se han dejado de lado
los beneficios no econémicos que se pudieran obtener, aun cuando supusieran una ventaja personal.
Lo cual entraba dentro de las directrices emanadas sobre el ilicito por las autoridades europeas, espe-
cialmente los convenios sobre ciberdelincuencia de 2001. Con esta interpretacion no toda la doctrina
ni la jurisprudencia estaban de acuerdo.

10 Morillas Cueva, L. (dir.). (2015). Estudios sobre el Codigo Penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015) (p. 629).
Madrid; y Osorio Moreno, C. A. (2016). La novedosa regulacion de los delitos contra la propiedad intelectual en Espaia.
Revista Derecho Penal, 55, 87-138.

11 Actualmente los protocolos de descarga de archivos de internet mas usuales son:

e La descarga directa por medio del protocolo HTTP (HyperText Transfer Protocol, Protocolo de Transferencia de Hi-
perTexto) via web a través de un navegador como pueden ser: Internet Explorer (IE), Mozilla Firefox u Opera (entre
otros), o el protocolo FTP (File Transfer Protocol, Protocolo de Transferencia de Archivos) a través de un servidor de
ficheros utilizando un cliente FTP (ej: Fillezilla). Servidores como Rapidshare o Megaupload (y otros tantos similares)
son también de este tipo pero con ciertas limitaciones para usuarios no registrados o premium (aquellos que pagan una
suscripcion al servicio). Por otro lado, los gestores de descarga (clientes de descarga), como por ejemplo Orbit Down-
loader y otros similares, usan protocolos HTTP o FTP. Asimismo los gestores de ficheros FTP o clientes FTP (ej: Fi-
lezilla FTP) usan el protocolo FTP.

e La descarga por programas P2P (Peer to Peer) como pueden ser eMule (o E-Mule), Bittorrent (algunos clientes pue-
den tener spyware/adware), Ares Lite, etc. teniendo en cuenta que algunos de estos programas pueden tener spyware
(software espia) o adware (publicidad) como comentan en VSAntivirus, entre ellos el Grokster, Kazaa, Morpheus, etc.
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Cierto que las multiples caracteristicas del mundo internautico impiden o dificultan, al utilizar dife-
rentes procedimientos para perfeccionar la operacion comercial, conocer como se obtienen los beneficios
derivados del delito. Por lo general todo se limita, para la Fiscalia del Estado, y en Gltimo término, a lo-
grar un mayor nimero de visitas a la pagina que a su vez determinaran los menores o mayores beneficios.

La problematica que se presentaba fue superada por la modificacion realizada, que tipificaba
de manera concreta todo el ilicito al ampliar los supuestos protegidos, el tipo basico y redefinir las

conductas tipicas, asi como la ampliacion de los derechos objeto de proteccién'?.

4. LOS TIPOS AGRAVADOS

Los tipos agravados aparecen en el articulo 271, en el que, en realidad, solo se modifican las
penas, que aumentan, y aunque se mantienen los cuatro supuestos que venian en el antiguo redacta-
do y que ya se han comentado, hay algunos cambios:

a) El beneficio econdmico que se centraba en lo obtenido, ahora se amplia a lo que pu-
diera haberse obtenido «beneficio obtenido o que se hubiera podido obtener», aunque
siempre que «posea una especial transcendencia econdmicay. Es evidente para cual-
quier que lea esta frase del articulo 271 entenderia que el problema no esta en deter-
minar el beneficio obtenido, sino en el que pudiera obtenerse, especialmente en lo que
a los ilicitos relacionados con internet se refiere, lo cual se antoja como practicamente
imposible, y si lo fuera no podrian salir del campo de las estimaciones.

b) Se entienden como hechos de especial gravedad, en funcion del valor de los objetos
replicados que se han producido sin tener los derechos, es decir, ilicitamente, aquellos
que afecten a objetos o actuaciones de gran valor que hayan ocasionado importantes
perjuicios a los propietarios. Dentro de esta ponderacion se incluye el nimero de obras,
es decir, el volumen del ilicito que, si bien no estaba taxativamente considerado an-
teriormente, si habia sentencias en el mismo sentido que las modificaciones y que se
referian, como criterio de valoracion respecto a internet, al nimero de visitas!3.

¢) También se considera un agravante si el delincuente pertenece a una organizacion o
esta asociado con otros delincuentes cuyo objetivo fuera realizar infracciones sobre
los derechos de propiedad intelectual. Buena parte de este agravante sirve para las ac-
tividades de este tipo realizadas a través de internet, por cuanto, para la realizacion de
ilicitos en este medio, es necesaria una, por lo menos, elemental estructura, dado que
dificilmente puede organizarlas una sola persona.

12 Circular 8/2015 Fiscalia General del Estado.

13 Simén Altaba, M. (2014). La extrana pareja: La dificil convivencia entre la propiedad intelectual y el derecho penal. Cua-
derno Electronico de Estudios Juridicos, 2,207 y ss.
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d) Por tltimo, también se considera agravante el que se utilice para la comision de los
delitos descritos a menores de 18 afios, lo cual ya figuraba en el antiguo redactado.

Respecto al articulo 272, solo dos apartados que son mas bien de procedimiento, ya que se re-
fieren a que la responsabilidad civil que pueda derivarse de los articulos 270 y 271 del CP, comen-
tados ya, y que se regiran por lo dispuesto en la Ley de la Propiedad Intelectual, por supuesto en
lo referente al cese de los actos ilicitos y de las indemnizaciones pertinentes y que se consideren'.

El TRLPI regula el cese de los actos ilicitos en su articulo 139, titulado «Ceses de la actividad
ilicita», en su subapartado a), y establece el derecho a reclamar una indemnizacion en el articulo 140,
en la que se presentan dos supuestos:

a) Consecuencias economicas negativas, es decir, que el propietario de los derechos hu-
biera sufrido menguas econdmicas por la actitud del delincuente, y también sobre los
beneficios de este ultimo.

b) El importe de la cantidad que hubiera recibido el propietario de los derechos si hubie-
ra concedido a peticion del infractor el permiso para utilizar los derechos intelectuales
de la obra u obras en cuestion.

También, dicho articulo 140 del TRLPI establece una prescripcion de cinco afios desde el mo-
mento en que el perjudicado se encuentre posibilitado para ejercer la accion.

Aunque en todo este proceso siempre existe el problema con que se encuentra la propiedad de
los derechos intelectuales para demostrar el valor de lo defraudado, o sea, el montante de la indem-
nizacion que puede reclamar, especialmente en todo lo que rodee la reclamacion del lucro cesante
que en internet puede ser el mayor valor.

En el segundo apartado de dicho articulo 272, se dispone que el tribunal, a su juicio, podra de-
cretar la publicacion de la sentencia a costa del infractor!>.

5. CONCLUSIONES

El legislador, con la Ley Organica 1/2015, ha querido ampliar los supuestos de las conductas
punibles y cubrir algunas lagunas que, con el tiempo y los avances, especialmente los tecnoldgicos,
se habian producido. Otra cosa es si la reforma que ha afectado a los articulos del capitulo XI. Sec-
cion 1.% De los delitos relativos a la propiedad intelectual, ha sido positiva para los objetivos fijados
por el legislador o no. La doctrina, aunque los posicionamientos son diferentes, ha planteado muchas

14 Tomas-Valiente Lanuza. Delitos contra la Propiedad Intelectual... op. cit., pp. 851 y ss.

15 Simon Altaba. La extrafia pareja: la dificil convivencia entre... op. cit., pp. 207 y ss.
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criticas, que van desde una pobre técnica legislativa en la elaboracion de las modificaciones, hasta
una mala sintaxis en la exposicion de las mismas dentro del articulado.

Cierto que el tema es, en gran parte, dificil de precisar y los conceptos son muy amplios, de manera
que se prestan a repeticiones a lo largo de los articulos que conforman esta seccion y de alguna manera
se superponen los unos a los otros, de manera especial cuando se refieren a términos y conceptos propios
del ambito de internet, sus agentes y procedimientos. Tampoco la doctrina se pone de acuerdo en si las
modificaciones incidiran de manera efectiva en la problematica que se presenta en el mundo de la infor-
matica y la comunicacion. Mas bien parece que la ley, en general, va muy por detras de los avances tec-
nologicos y las facilidades que ofrecen para cometer delitos contra la propiedad intelectual e industrial.

Muy posiblemente, la accion punitiva, que no es especialmente complicada en los ilicitos que
se produzcan, por ejemplo en produccion de libros o discos ilegalmente, o el uso de creaciones mu-
sicales sin pagar los correspondientes derechos, se haga mas que complicada cuando se trata del
mundo digital que, de hecho, es en el que dichas modificaciones han sido mas amplias y controver-
tidas, aunque también mas necesarias.

Entiendo, por tanto, que se trata de una regulacion que, en las proximas modificaciones del Co-
digo Penal, sera incluida para adaptarse a las seguras innovaciones del ambito de internet y sus con-
secuencias en el ilicito penal.

Referencias bibliograficas

Fernandez Isla, R. Comentario al articulo 270 del Cédigo Penal. Consultado el 9 de febrero de 2018 <https:
libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/comentario-articulo-codigo-penal-206478085>.

Castafio Nufez E. y Galan Mufioz A. (2017). Manual de derecho penal econémico y de la empresa (pp. 113-114).
Valencia: Tirant lo Blanch.

Galan Mufoz, A. (2016). De los delitos relativos a la propiedad intelectual. En G. Quintero Olivares, (dir.)y F.
Morales Prats (coord.), Comentarios al Codigo Penal Espaiiol (p. 233), tomo II. (7.* ed.). Cizur Menor:
Aranzadi.

Morillas Cuevas, L. (dir.). (2015). Estudios sobre el Codigo Penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y
2/2015) (p. 629). Madrid.

Morillas Cuevas, L. (dir.). (2016). Sistema de Derecho Penal. Parte Especial (pp. 623y ss.). Madrid: Dikynson.
Muiioz Conde, F. (2015). Derecho Penal. Parte Especial (pp. 419 y ss.). Valencia: Tirant lo Blanch.

Osorio Moreno, C. A. (2016). La novedosa regulacion de los delitos contra la propiedad intelectual en Espaiia.
Revista Derecho Penal, 55, 87-138.

Simoén Altaba, M. (2014). La extrafia pareja: La dificil convivencia entre la propiedad intelectual y el derecho
penal. Cuaderno Electronico de Estudios Juridicos, 2,207 y ss.

Tomas-Valiente Lanuza, C. (2015). Delitos contra la Propiedad Intelectual. Comentarios a la reforma del
Codigo Penal (p. 851 y ss.). Valencia: Tirant lo Blanch.

www.civil-mercantil.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia

"Todos los derechos reservados. Cualquier forma de reproduccion, distribucién, comunicacién publica o transformacion de esta obra solo puede ser realizada con la autorizacion del Centro de Estudios
Financieros, CEF, salvo excepcion prevista por la ley. Dirijase a CEDRO (Centro Espafiol de Derechos Reprograficos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algun fragmento de esta obra
(www.conlicencia.com; 91 702 19 70 / 93 272 04 47)".


http://www.cef.es

	_Hlk506160312
	_Hlk506158371
	_Hlk506160284
	_GoBack



