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RESUMEN

El presente articulo pretende realizar un anélisis de la evolucion que ha
sufrido la normativa penal espafiola desde la aparicién de Internet, en su
intento por dar respuesta a las distintas conductas vulneradoras de los de-
rechos de autor. Para ello se analizan tanto los cambios normativos del Co-
digo Penal, como aquellos cambios en la Ley de Propiedad Intelectual que
tienen incidencia en la calificacién de los tipos delictivos. Ademas, se rea-
liza la calificacion juridica de las principales conductas vulneradoras bajo
cada uno de dichos cambios normativos, de modo que se pueda contrastar
su incidencia y efectividad.
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ABSTRACT

This article aims to carry out an analysis of the evolution that Spanish crim-
inal law has undergone since the appearance of the Internet, in its attempt
to respond to the different behaviors that violate copyright. For this, both
the normative changes of the Penal Code are analyzed, as well as those
changes in the Intellectual Property Law that have an impact on the classi-
fication of the criminal types. In addition, the legal classification of the main
infringing behaviors is carried out under each of said regulatory changes,
so that their incidence and effectiveness can be verified.
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Abreviaturas:

AAP Auto de la Audiencia Provincial.

CP Cédigo Penal.

DAMUD  Directiva 2019/790, sobre los Derechos de Autor en el Mercado
Unico Digital.

DRM Digital Rights Management.

FAD Federacion Anti-Pirateria.

IP Internet Protocol.

LEC Ley de Enjuiciamiento Civil.

LPI Ley de Propiedad Intelectual.

LSSI Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electrénico.

MP3 MPEG Audio Layer ll.

MPEG Motion Picture Experts Group.

P2P Peer to Peer.

P2PTV Peer to Peer Television.

RAM Random Access Memory.

RIAA Asociacion de la Industria Discografica de EE.UU..

SAP Sentencia de la Audiencia Provincial.

SJP Sentencia del Juzgado de lo Penal.

STJUE Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

STS Sentencia del Tribunal Supremo.

TJCE Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.
TJUE Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea.

TRLPI Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.
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1. INTRODUCCION

Desde que en el afio 1991 se abriera el uso de la entonces ARPANET, convir-
tiéndose en la World Wide Web, han transcurrido 30 afios en los que se ha
producido una auténtica revolucion tecnol6gica que ha ido unida en gran medida
al uso de Internet.

Ha sido precisamente ese avance tecnoldgico el que ha permitido extender el
uso de Internet a todos los hogares, dispositivos moviles y a casi cualquier
equipo electronico. De igual modo hemos pasado de conectarnos a Internet me-
diante un médem de marcacion telefonica con una velocidad de 56 Kb a la era
del 5G en la que estamos entrando y que nos permitira conexiones de hasta 1,2
Gbps.

Estos cambios tecnoldgicos y de velocidades también han influido en los com-
portamientos de los usuarios de Internet. Asi, en un principio, se hizo bastante
popular entre los internautas la descarga de musica. Esto no quiere decir que
previamente a Internet la gente no compartiera musica. De hecho era muy ha-
bitual el préstamo de casetes o CDs de mdusica y la realizacién de copias de
estos. Lo novedoso que Internet ofrecia era la posibilidad de acceder a un ca-
talogo mucho mayor y su acceso inmediato. Esto, unido con la apariciéon del
formato de compresién MP3, que reducia el tamafio de los archivos de musica,
hizo que se popularizara la descarga de musica. Sin embargo, no hay que olvi-
dar que en un principio, con los mencionados modems de marcacion telefonica
no se podia hablar y navegar al mismo tiempo y ademas la velocidad era muy
limitada, por lo que el volumen de descargas inicialmente no fue excesivo.

La tecnologia que marcaria un punto de inflexion es el ADSL. Su entrada en
Espafia se produjo entre los afios 1999 y 2000, lo que permitié alcanzar unas
velocidades no vistas antes de 9 Mbps de bajada y 800 Kbps de subida, ademas
de la posibilidad de usar simultaneamente Internet y la linea de voz. También
resulta resefiable la aparicion de las tarifas planas junto con el ADSL, lo que
permitié comenzar a realizar descargas casi ilimitadas. Todo esto hizo que, junto
con las descargas de musica, se comenzaran a popularizar también descargas

1 DELGADO y GARCIA (2001), pp. 87-100.
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mas pesadas como la de software o de video, el cual también empez6 a codifi-
carse en las distintas variantes del formato MPEG (Motion Picture Experts
Group), que permitia reducir su tamafio considerablemente.

Teniendo por tanto una mejora considerable en la velocidad, unos archivos en
formatos comprimidos de menor peso y una tarifa plana para el uso de Internet,
se produjo una eclosién del uso de los distintos sistemas de intercambio de ar-
chivos, con las consecuentes pérdidas para la industria musical y del cine, prin-
cipalmente.

Esto supuso que, ya en el afio 2003, la industria cinematografica sufriera unas
pérdidas calculadas en 700 millones de euros?, lo que provocd que desde la
Federacion Anti-Pirateria (FAD), apoyada por los ministerios de Justicia y Cul-
tura, se pusiera en marcha una gran campafia publicitaria con el lema «Contra
la pirateria. Ahora la ley actia», Dicha campafia iba dirigida tanto hacia el de-
nominado top manta como a las descargas de obras protegidas, con mensajes
del tipo «el trafico de copias ilegales es un delito castigado incluso con la carcel»
o0 «la difusion de contenidos ilegales en Internet es un delito castigado incluso
con la carcel», con una persona joven frente a un ordenador donde se podia ver
una péagina web con el nombre «Descarga Cine.cum» y una barra de proceso
con el rétulo «download/descargar», No deja de ser curioso cémo el mensaje
se referia especificamente a la difusién de contenido, pero la imagen que se
mostraba aludia explicitamente a un joven descargando peliculas desde su por-
tatil.

Sin embargo, con el paso de los afios se han ido produciendo dos movimientos
inversos. Por un lado una continua mejora de las conexiones y de la velocidad
de descarga, lo que, unido a un mayor nimero de tipos de dispositivos en los
que disfrutar las obras descargadas, servia como acicate al auge de los siste-
mas de intercambio de archivos, mientras que por otro lado han ido surgiendo
cada vez mas plataformas legales de musica y cine con tarifas econdémicas que
permiten el acceso a miles de obras, con la mejor calidad y velocidad de cone-
Xion. Este ultimo factor ha provocado que para un gran nimero de usuarios
resulte mas comodo pagar dichas subscripciones y tener acceso a todas estas
obras sin los inconvenientes de las descargas ilicitas (virus, velocidades irregu-
lares, calidad no siempre Optima, etc).

Desde el punto de vista legal y como veremos posteriormente, tras la aparicion
de Internet se han ido produciendo numerosos cambios normativos que han
tratado de adecuar la legislacion (a veces con mas éxito y otras con menos) a

2 EGEDA (2004), p. 17.
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la realidad tecnoldgica. Sin embargo, la falta de concrecion en algunas ocasio-
nes, y la ambigiiedad en otras, han provocado que determinadas conductas no
tuvieran una calificacion juridica clara, lo que ha perjudicado notablemente la
persecucion de determinados actos ilicitos.

A través de este trabajo se pretende realizar un analisis juridico de dicha evolu-
cién normativa dentro del orden penal, desde la aparicion de Internet hasta
nuestros dias, de manera que podamos valorar la respuesta que ha dado el
legislador a los retos que han supuesto las nuevas conductas vulneradoras de
derechos de autor y las cuestiones que aun puedan quedar pendientes de re-
solver. Para ello haremos un andlisis de la tipificacion de los delitos contra la
Propiedad Intelectual en el momento de la aparicién de Internet y las sucesivas
modificaciones que se fueron realizando a dicho texto, apoyandonos en resolu-
ciones judiciales y en la opinién doctrinal mas relevante de la época. De igual
modo y de manera tangencial, se trataran determinados cambios en la norma-
tiva civil que afectan a la calificacion de las conductas tipicas penales.

2. CONDUCTAS VULNERADORAS
DE DERECHOS DE AUTOR

La aparicién en Internet de conductas vulneradoras de los derechos de autor se
produjo de manera casi inmediata a la propia apertura del uso de la red al pu-
blico general. Asi, el primero de los sistemas de vulneracion de derechos de
autor que se ha utilizado desde el propio nacimiento de Internet ha sido el de la
descarga directa de archivos.

Dicho sistema consiste en el alojamiento de archivos en servidores de almace-
namiento y la publicacién de sus enlaces de descarga. Sin embargo, este sis-
tema también ha sufrido una cierta evolucion. Mientras que inicialmente era co-
mun que paginas web alojaran y publicaran los enlaces de descarga mediante
directorios organizados, posteriormente, y tras los problemas legales que esto
acarre0 a los titulares de estas paginas web, se paso6 al modelo en el que la web
se limitaba a publicar enlaces de archivos que eran alojados en servidores de
terceros, o incluso a permitir que fueran los propios usuarios de la web los que
se encargaran de publicar dichos enlaces.

Dentro de este sistema, y a pesar de no ser la primera (este mérito habria que
atribuirlo a RapidShare), hay que hacer una mencion especial a Megaupload, la
cual naci6 en el afio 2005 y ofrecia un servicio de alojamiento de archivos de
hasta 2 Gb gratuito. Este servicio alcanz6 una gran popularidad, convirtiéndose
en un referente de la descarga de todo tipo de archivos. Sin embargo en el afio
2012 Megaupload fue cerrado tras una operacién policial del FBI, por infringir
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derechos de Propiedad Intelectual. Pero ese no fue el final de los sistemas de
descargas de archivos utilizados con el fin de compartir obras con derechos de
autor, ya que a dia de hoy existe un gran niimero de proveedores de servicios
de alojamiento a través de los cuales se comparten obras protegidas. Lo que si
ha cambiado es la politica de dichos prestadores, ya que son mucho mas res-
trictivos con estos comportamientos y han implementado medidas que tratan de
identificar estos casos para eliminar los contenidos y banear® a los usuarios que
cometan las infracciones.

Aunque, tal y como indicAbamos, las conductas iniciales consistian en descar-
gas directas de archivos desde paginas web, la verdadera revolucién la produ-
cirian los sistemas de intercambio de archivos P2P (Peer to Peer)*. Asi, aunque
podriamos remitirnos a algun precedente incluso mas antiguo, como es el caso
de Hotline Connect, realmente con quien se produjo un punto de arranque fue
con Napster.

Napster nacié en el afio 1999 y su funcionamiento consistia en una pagina web
gue ofrecia un directorio de archivos musicales que se alojaban en los propios
equipos de los usuarios. Los contenidos estaban por tanto descentralizados,
pero no los indicadores que permitian alcanzarlos, por lo que se le puede cata-
logar como un sistema P2P centralizado. El éxito de la red Napster fue apabu-
llante y enseguida se encontré ganando un millon de usuarios mensualmente
hasta alcanzar los 13,6 millones en febrero de 2001.

Ante esta situacion, la RIAA (Asociacion de la Industria Discogréafica de EE.UU.)
inicié acciones legales contra Napster por infraccién de los derechos de copy-
right y asociacion ilicita. Dicho caso (A & M Records Inc. vs. Napster Inc. 239 F
3d 1004) culminé con una condena a Napster por infraccion de los derechos de
autor y con la cancelacién del servicio en julio de 2001. Sin embargo, esto no
supuso el fin de los sistemas P2P, sino que sirvi6 como impulsor de un nuevo
tipo de sistema de intercambio de archivos que seria el P2P descentralizado®.
Asi fueron surgiendo sistemas como Kazaa, eDonkey, Morpheus, BitTorrent o
Pando.

Dichos sistemas se diferenciaban de Napster en el hecho de que ya no era ne-
cesario un método de busqueda centralizado y ademas se podia compartir cual-
quier tipo de archivo y no solo MP3. Esto supuso sobre todo el éxito del sistema

3 Segun la definicion que facilita Oxford Languages: «Limitar las acciones de un usuario en un sistema in-
formético en el que interaccionan diversas personas».

4 LLORET et al. (2005), p. 1.
5 BERCOVITZ (2007), pp. 2566-2568.
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Edonkey®, hasta que cerré definitivamente en 2006, como consecuencia de un
acuerdo alcanzado entre la empresa MetaMachine, propietaria de Edonkey, y
la Asociacion de la Industria Musical Norteamericana. Esto llevd al auge por un
lado de eMule y por otro lado al despegue definitivo del sistema BitTorrent.

El sistema eMule usaba tanto el protocolo eDonkey 2000 como la red Kad. A
través del primero, los usuarios se conectaban a un servidor que a su vez per-
mitia acceder a nuevos servidores. Ademas este sistema permitia tanto com-
partir archivos como realizar blsquedas de archivos compartidos por otros
usuarios.

Kad es una red totalmente descentralizada donde el usuario que se conecta
almacena los identificadores de los archivos que quiere compartir dentro de los
nodos de otros usuarios. Asi, para descargar un archivo, se localizan los nodos
de los usuarios gque lo indexan, y estos nodos devuelven la lista de fuentes para
el archivo concreto.

De cara a su posterior calificacion juridica, habra que tener en cuenta las carac-
teristicas fundamentales de este sistema:

— Los archivos que se comparten son almacenados por los propios usua-
rios del programa eMule.

— El programa eMule permite realizar basquedas para localizar archivos
que comparten otros usuarios, pero no genera directorios de archivos.

— Los usuarios pueden hacer descargas de los archivos compartidos por
otros usuarios, pero el sistema no les obliga a compartir a su vez otros
archivos. A lo que el sistema si obliga es a que, mientras se descarga
un archivo, este se comparta al mismo tiempo.

— A pesar de dicha descentralizacion, a raiz de la popularidad de Emule
surgieron paginas web que se dedicaban a publicar elinks que enlaza-
ban directamente con archivos que se estaban compartiendo, sin nece-
sidad de tener que realizar esa bisqueda en el propio programa. Estas
webs publicaban principalmente directorios organizados de elinks (en
ningun caso almacenaban los archivos), y en otros casos lo que permi-
tian era que fueran los propios usuarios los que publicaran dichos en-
laces.

8 LLORET et al. (2005), p. 2 y ss.
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En cuanto al sistema BitTorrent, se trata del sistema P2P de mayor éxito a dia
de hoy, a pesar de su longevidad (su nacimiento se remonta al afio 2001). Este
es un sistema P2P descentralizado en el que, a pesar de ser los propios usua-
rios los que almacenan los archivos que se comparten, se depende de un tra-
cker o servidor central que es el que permite la conexién entre usuarios. La
forma de acceder a dicho tracker para comenzar la descarga es a través de un
archivo torrent, el cual al ejecutarse a través de un cliente BitTorrent inicia la
conexion con el tracker y este con las fuentes que estan compartiendo el archivo
en ese momento.

Las caracteristicas principales serian las siguientes:

— Los archivos son almacenados por los usuarios, pero se depende de
un servidor central (tracker) para poder conectar a los distintos usua-
rios.

— Los clientes BitTorrent no cuentan con un buscador al estilo de eMule,
sino que las busquedas se realizan en el propio tracker o en paginas
web que ofrecen directorios de archivos torrent, publicados ya sea por
el propietario de la web, ya sea por los propios usuarios de la web.

— El sistema BitTorrent no obliga a compartir a sus usuarios mas que el
archivo que esta siendo descargado en ese momento.

Otro de los comportamientos vulneradores de la Propiedad Intelectual que se
produce en Internet es el del streaming, el cual consiste en la reproduccion de
un archivo de audio o video directamente en Internet, sin la previa descarga de
este. Esto es posible ya que se producen las denominadas «copias RAM»’, en
las que la descarga no se realiza en el disco duro, sino que se aloja de manera
temporal en la memoria RAM del dispositivo desde el que se va a realizar la
reproduccion. Esto supone que en la mayoria de casos, y en funcién del tamafio
del bufer asignado a la memoria RAM, esa descarga seré parcial y se borrara
automéaticamente tras la reproduccién. De todas formas, y aun siendo estas las
caracteristicas generales, hay que tener presente que existen sistemas particu-
lares de streaming que pueden permitir la configuracion de los pardmetros de
descarga y reproduccion, de modo que se amplie la memoria RAM asignada al
bufer o incluso asignar memoria fisica para que funcione como memoria RAM.

En cuanto a la evoluciéon de este sistema, vemos como en 1997 naci6 RealPla-
yer, que fue el primer sistema de reproduccion de video en streaming, aunque
la popularidad del streaming realmente llegd a raiz de la aparicion de Youtube

7IGLESIAS (2017), pp. 73-105.
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en 2005. También hay que tener en cuenta la dificultad que suponia la repro-
duccidn fluida en streaming con las velocidades de conexion de la época, por lo
gue la popularidad de este sistema ha ido en paralelo con el aumento de las
velocidades de navegacion que hacian posibles reproducciones fluidas.

La forma en la que se presenta el streaming de obras protegidas es variada. Por
un lado, esta el servicio de streaming que ofrecen los proveedores de servicios
de alojamiento de archivos. En este caso, ademas de alojar el archivo, el pro-
veedor permite su reproduccién online cuando tiene un formato compatible.

Otro tipo de streaming es el relativo a la emision de eventos en directo, que
puede variar desde un evento deportivo concreto a la reproduccién de la sefal
de una determinada cadena de television. Dentro de esta categoria de strea-
ming podemos encontrar a su vez dos variedades distintas. Por un lado estéa la
del usuario particular que comparte desde su equipo la emisién de un evento,
siendo este el Unico emisor de dicha sefial, y por otro lado esta la emision de
eventos usando redes con formato P2P (P2PTV), como por ejemplo Ace
Stream. En este caso el funcionamiento seria similar al visto anteriormente al
analizar el funcionamiento de los P2P. Aqui habria un emisor inicial que com-
parte un evento y multiples receptores que, al mismo tiempo que reciben la se-
fial y cargan el bufer de sus reproductores, comparten dicha sefial con otros
usuarios. En todos estos casos de streaming la particularidad consiste en la
posibilidad de la reproduccion de contenidos sin su descarga previa®.

Aunque los comportamientos indicados no son los Unicos que implican vulnera-
ciones de derechos de autor en Internet si son representativos de las principales
conductas, por lo que seran usados como referencia para el andlisis juridico
conforme al texto vigente en cada momento. Asi podemos clasificarlos del si-
guiente modo:

— Descargas directas: un sujeto realiza la puesta a disposicion del archivo
(upload), y otros sujetos la descarga del archivo (download).

— P2P: un sujeto comparte un archivo y otros sujetos realizan la descarga
(el sistema P2P generalmente obliga a compartir mientras se des-
carga).

— Streaming: un sujeto comparte una emision o sube un archivo a un ser-
vidor que permite su reproduccion online y otros sujetos reproducen la
emision o el archivo online.

8 MUNOZ et al. (2008), pp. 23-25.
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— P2PTV: un sujeto realiza la accién de compartir y otros sujetos realizan
una reproduccion de la sefial compartida, al mismo tiempo que la estan
compartiendo.

Ademas, en los cuatro supuestos que analizaremos, existe un comportamiento
comun a todos ellos y es el de quien publica los enlaces, ya sean para la des-
carga directa, la descarga mediante P2P (elinks, archivos torrent, etc.) o para
realizar una reproduccién mediante streaming o P2PTV (enlace Acestram, So-
pcast, etc.), por lo que también sera objeto de analisis.

3. EVOLUCION DEL CODIGO PENAL
3.1. CODIGO PENAL DE 1973

Tomando la referencia del nacimiento de la World Wide Web en el afio 1991,
hay que acudir en primer lugar al Cédigo Penal de 1973° para conocer la regu-
lacion que se hacia en Espafa de los delitos contra la Propiedad Intelectual en
dicho momento.

El Cédigo Penal de 1973 recogia inicialmente en su Libro I, Titulo XIlI, Capitulo
IV, una Seccién 3.2 relativa a las infracciones del derecho de autor y de la pro-
piedad industrial, con un Unico articulo 534 con la siguiente redaccion:

«Seccion 3.2 De las infracciones del derecho de autor y de la propiedad
industrial.

534. 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 le-
yes 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 prisién
menor».

Sin embargo, esta no seria la redaccién vigente en el momento del nacimiento
de Internet. La Ley Orgéanica 6/87, de 11 de noviembre, modifico el art. 534 in-
corporando un nuevo art. 534 bis a, dictado en paralelo con la Ley 22/87, de
Propiedad Intelectual, con la siguiente redaccion:

9 RUIZ (2012), pp. 178-202.
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«Sera castigado con la pena de multa de 100.000 a 2.000.000 de pe-
setas quien intencionadamente reprodujere, plagiare, distribuyere o co-
municare publicamente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica
o cientifica o su transformacién o una interpretacién o ejecucion artis-
tica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a través de cual-
quier medio, sin la autorizacién de los titulares de los correspondientes
derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios.

La misma pena se impondra a quien intencionadamente importare, ex-
portare o almacenare ejemplares de dichas obras o producciones o eje-
cuciones sin la referida autorizacion».

De este modo se abandonaba la técnica de la norma penal en blanco que po-
demos observar en la redaccion previal®. Aun asi, como veremos, todavia hay
elementos normativos que deben ser integrados acudiendo a la normativa civil,
como es el caso de las definiciones de las conductas tipicas.

Por otro lado, nos encontramos los tipos agravados en el articulo 534 bis b,
entre los que caben destacar los siguientes:

«1. Sera castigado con la pena de arresto mayor y multa de 175.000 a
5.000.000 de pesetas quien realizare cualquiera de las conductas tipi-
ficadas en el articulo anterior, concurriendo alguna de las siguientes
circunstancias:

a) Obrar con animo de lucro.

[..]

2. Se impondrd la pena de prisibn menor, multa de 175.000 a
10.000.000 de pesetas e inhabilitacion especial para el ejercicio de la
profesion relacionada con el delito cometido, por un periodo de dos a
cinco afios, cuando, ademas de obrar con animo de lucro concurra al-
guna de las siguientes circunstancias:

a) Que la cantidad o el valor de las copias ilicitas posean especial tras-
cendencia econémica.

b) Que el dafo causado revista especial gravedad.

En tales supuestos el Juez podra, asimismo, decretar el cierre temporal
o definitivo de la industria o establecimiento del condenado».

10 GOMEZ y QUINTERO (1988), p. 28.
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Pues bien, entrando en el andlisis de las conductas delictivas aqui recogidas
debemos comenzar por determinar los elementos del tipo objetivo, sefialando
los siguientes:

— Sujeto activo. No se requiere ninguna especialidad para tener la condicion
de sujeto activo, siendo suficiente con no tener la condicién de titular o cesiona-
rio de los derechos de propiedad intelectual y cumplir con el resto de elementos
del tipo objetico y subjetivo. De este modo podemos afirmar que se trata de
delitos comunes?!?.

Sin embargo, en la practica, la determinacion de los sujetos activos en las con-
ductas que estamos analizando ha supuesto un grave problema. La razén es
gue en la mayoria de casos solo se puede rastrear el dato de la direccion IP de
los sujetos que participan en los distintos sistemas de intercambio de archivos,
y aun la obtencion de ese dato puede resultar problematica'?. Algunas de las
formas utilizadas para la obtencién de dichos datos han sido el uso de progra-
mas sniffers para analizar el tréfico de una red o la utilizacion de ordenadores
gue funcionen en modo de supernodo dentro de las redes P2P, de modo que
pueda acceder a los datos de conexion de todos los equipos que participan en
la red. Esto llevaba a plantearse la validez de dichas pruebas por aplicacion del
art. 11.1 de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en el que
se dispone que «no surtiran efecto las pruebas obtenidas, directa o indirecta-
mente, violentando los derechos o libertades fundamentales». Y el secreto de
las comunicaciones lo es conforme al art. 18.3 de la Constitucion espafola.

Pero en el caso de los sistemas P2P, dichas IPs también se pueden obtener
participando como un usuario mas, ya que el programa permite visualizar las
IPs de los usuarios que participan de una misma descarga. Dicha accion estaria
amparada por la propia jurisprudencia, que declara que «no es preciso autori-
zacion judicial para proceder a la grabacion de una conversacion por uno de los
que intervienen en ella»?3,

En cualquier caso, y aun contando con la direccion IP, es necesario que el pro-
veedor de acceso a Internet de dicha IP revele la identidad de su titular, lo cual
en la practica ha supuesto una dificultad ain mayor. La primera referencia rele-
vante no la encontramos hasta el afio 2005, en la que Promusicae (entidad que
aglutina a gran parte de las discogréaficas espafiolas) presentdé una demanda
civil ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 5 de Madrid por el intercambio de

1 FERRE (1991), pp. 72 y ss.
2 GONZALEZ (2005), pp. 77-134.
13 Sentencia del Tribunal Supremo 873/2004, de 5 de julio de 2004 (STS 4765/2004) y otras alli citadas.
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obras protegidas mediante P2P (Kazaa) y solicitaba de Telefonica que esta fa-
cilitara la identidad de clientes que utilizaban dicho programa. Telefonica argu-
mentod que no tenia obligacion de facilitar esos datos, ya que la Ley 34/2002, de
11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Elec-
trénico (LSSI) en su art. 12 establecia que dicha informacién solo se podia ceder
para su utilizaciéon en el marco de una investigacion criminal o para la salva-
guardia de la seguridad publica y la defensa nacional, poniéndose a disposicién
de los Jueces o Tribunales o del Ministerio Fiscal que asf los requieran®4.

A la vista de estas alegaciones, el Juzgado decidié suspender el procedimiento
y plantear una cuestién prejudicial al TICE sobre la compatibilidad de las res-
tricciones previstas en el articulo 12 de la LSSI con las normas comunitarias
reguladoras del comercio electrénico y el respeto de la propiedad intelectual y
los derechos de autor.

Finalmente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea®® terminé dando la razén
a Telefénica al determinar que «el derecho comunitario no obliga a los Estados
miembros a divulgar datos personales con objeto de garantizar la proteccion
efectiva de los derechos de autor, en el marco de un procedimiento civil».

Sin embargo, esta cuestion no quedo ni mucho menos resuelta. Desde el punto
de vista normativo hay que sefialar que el articulo 12 LSSI fue derogado por la
Ley 25/2007, de 18 de octubre, de Conservacion de Datos relativos a las Co-
municaciones Electrénicas y a las Redes Publicas de Comunicaciones, la cual
recogia, en su art. 1, la cesion de dichos datos a los agentes facultados siempre
que les sean requeridos a través de la correspondiente autorizacion judicial con
fines de deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de delitos graves contempla-
dos en el Cédigo Penal o en las leyes penales especiales'®. Pues bien, los de-
litos contra la Propiedad Intelectual no tenian la consideracién de delitos graves,
por lo que no tenia cabida la cesion de dichos datos conforme a esta norma.

Posteriormente, en el afio 2014 se produjo una modificacion de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil (en adelante LEC) a través de la Ley 21/2014, de 4 de noviem-
bre, que introducia dentro de las diligencias preliminares el art. 256.1.11.° Se-
gun este, todo juicio podra prepararse:

«... mediante la solicitud, formulada por el titular de un derecho de pro-
piedad intelectual que pretenda ejercitar una accion por infraccion del
mismo, de que un prestador de servicios de la sociedad de la informa-
cion aporte los datos necesarios para llevar a cabo la identificacion de

14 SOTO (2008), pp. 867-883.
15 Sentencia (DO) C 64, de 8 de marzo de 2008 (STJUE ECLI:EU:C:2008:54).
16 MAEZTU (2012), pp. 241-330.
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un usuario de sus servicios, con el que mantengan o hayan mantenido
en los ultimos doce meses relaciones de prestacién de un servicio, so-
bre el que concurran indicios razonables de que esta poniendo a dispo-
sicién o difundiendo de forma directa o indirecta, contenidos, obras o
prestaciones objeto de tal derecho sin que se cumplan los requisitos
establecidos por la legislacion de propiedad intelectual, y mediante ac-
tos que no puedan considerarse realizados por meros consumidores
finales de buena fe y sin animo de obtencién de beneficios econémicos
o comerciales, teniendo en cuenta el volumen apreciable de obras y
prestaciones protegidas no autorizadas puestas a disposicién o difun-
didas».

Sin embargo, dicho articulo tampoco supuso la apertura definitiva a la posibili-
dad de facilitar los datos de los titulares de las IPs por los proveedores de ac-
ceso a Internet, ya que esta diligencia no se puede solicitar respecto a cualquier
infractor, y se excluyen los que son meros consumidores finales y no tienen
animo de lucro.

Pero, ademas de lo anterior, nos encontramos con el art 588 ter K de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, modificado por la LO 13/2015, el cual establece lo si-
guiente:

«Cuando en el ejercicio de las funciones de prevencion y descubri-
miento de los delitos cometidos en internet, los agentes de la Policia
Judicial tuvieran acceso a una direccion IP que estuviera siendo utili-
zada para la comision algun delito y no constara la identificacién y lo-
calizacion del equipo o del dispositivo de conectividad correspondiente
ni los datos de identificacién personal del usuario, solicitaran del juez
de instruccién que requiera de los agentes sujetos al deber de colabo-
racion segun el articulo 588 ter e (todos los prestadores de servicios de
telecomunicaciones, de acceso a una red de telecomunicaciones o de
servicios de la sociedad de la informacién, asi como toda persona que
de cualquier modo contribuya a facilitar las comunicaciones a través del
teléfono o de cualquier otro medio o sistema de comunicacion telema-
tica, légica o virtual), la cesion de los datos que permitan la identifica-
cion y localizacion del terminal o del dispositivo de conectividad y la
identificacion del sospechoso».

En este caso se regula la posibilidad de identificacion de los titulares de IPs en
el transcurso de una investigacion de la Policia Judicial. Segun esto, se man-
tiene la obligacion de recabar dicha informacién mediante requerimiento judicial,
aunque no hace distincion entre delitos graves o no graves, por lo que se podria
requerir para cualquier modalidad delictiva.
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— Sujeto Pasivo. Tendran la condicidn de sujetos pasivos los titulares de los
correspondientes derechos de propiedad intelectual o sus cesionarios!’. Dicha
determinacion es relevante, ya que por un lado es el sujeto que sufre la comision
del delito, y por otro es quien tiene la potestad para dar su consentimiento con-
virtiendo en atipicas dichas conductas.

— Objeto Material. El art. 534 bis sefialaba como objeto material la obra litera-
ria, artistica o cientifica o su transformacién, o una interpretaciéon o ejecucion
artistica. Se trata de un listado bastante exiguo en el que aun no se tenia en
cuenta la gran variedad de objetos de derechos de autor de distinta naturaleza
que se estaban empezando a producir. Ademas, el legislador incluye la mencion
a que dicha obra esté fijada en cualquier tipo de soporte 0 comunicada a través
de cualquier medio, por lo que considero que no habia problema en dar encaje
a las obras objeto de las conductas analizadas, ya sean obras digitales o incluso
las emisiones de eventos o de sefial de TV.

De igual modo hay que sefialar que la proteccion penal no esta condicionada al
registro de los derechos de propiedad intelectual, ya que ni siquiera lo esta la
civil. Tal y como establece el articulo 1 de la Ley de Propiedad Intelectual, dichos
derechos corresponden al autor por el solo hecho de su creacion.

— Conductas tipicas. En relacion con las conductas tipicas del art. 534 bis,
nos encontramos con la reproduccion, plagio, distribucién o comunicacion pu-
blica, asi como con la importacion, exportacion o almacenamiento. De dicho
catalogo, las conductas que nos resultan relevantes para el andlisis de las in-
fracciones cometidas en Internet serian las de reproduccion, distribucién y co-
municacién publica.

Como indicabamos anteriormente, desde 1987 el legislador prescindié de la téc-
nica de la ley penal en blanco, consistente en que la prohibicién o el mandato
de accion se encuentra en disposiciones distintas de la ley que contiene la ame-
naza penal®. Sin embargo, los tipos incorporados por la Ley Organica 6/1987
abundan en referencias explicitas e implicitas a la legislacion civil especial. Por

17 Un sector de la doctrina [GOMEZ y QUINTERO (1988), p. 79] ha distinguido entre sujetos pasivos princi-
pales, que serian los autores, y sujetos pasivos secundarios, que serian los cesionarios. Y siguiendo esta
clasificacion, aunque ampliando el &mbito de los principales, otro sector doctrinal [GONZALEZ (1998), p.
139; MATA (2001), p. 82] hace la siguiente distincion: sujetos pasivos principales, como todas las personas
a quienes se les reconoce a titulo originario derechos de propiedad intelectual (autor, titulares de derechos
conexos); y sujetos pasivos secundarios como aquellos cesionarios a quienes se les transmite por cualquiera
de los mecanismos establecidos por la Ley, facultades de explotacion.

18 DELGADO (1998), p. 113.
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lo tanto, dichos elementos deben precisarse en el contexto de la Ley de Propie-
dad Intelectual®®, por lo que, a pesar de no ser una ley penal en blanco, se sigue
conservando la necesidad de remision a la normativa especial.

De este modo, los términos de reproduccion, distribucion y comunicacion pua-
blica, conforme manifiesta la mayoria de la doctrina?°, deben interpretarse acu-
diendo a las definiciones que de los derechos de explotacién da la Ley de Pro-
piedad Intelectual. En nuestro caso, para definir dichas acciones tenemos que
acudir a la entonces vigente Ley de Propiedad Intelectual de 1987 (en adelante
LPI), donde se definian del siguiente modo:

«Articulo 18.

Se entiende por reproduccion la fijacion de la obra en un medio que per-
mita su comunicacion y la obtencion de copias de toda o parte de ella».

Conforme indica la propia definicién de reproduccion, esta se puede producir
por la descarga de la obra protegida en un soporte que permita su comunicacion
y la obtencion de copias, lo que supone hacer accesible la obra o perceptible a
otros, de la misma forma que ha sido expresada por el propio autor?™.

Asi, vemos que la accién clave es la fijacién de la obra en un determinado me-
dio. Sin embargo, la propia simplicidad de la redaccién prevista para un mundo
analdgico dejaria fuera acciones como por ejemplo el streaming online directo
o el streaming mediante P2PTV, en los que se produce una descarga parcial y
temporal en la memoria RAM para cargar el bufer que permite la reproduccion
online, pero que no supone la descarga completa de la obra, ni se pueden ob-
tener copias de ella, ya que es temporal. Por lo tanto, podriamos afirmar que,
conforme a dicha definicidn, el streaming online directo y el streaming mediante
P2PTV no tendrian la consideracion de reproduccion conforme al texto de la
norma, por lo que tampoco tendria cabida dentro de la tipificacion del art. 534
bis.a del Cdodigo Penal de 1973.

Si pensamos en otro tipo de acciones como la descarga directa de obras protegi-
das y el P2P de archivos resulta mas facil encontrar acomodo a la definicion de
reproduccion, ya que la descarga completa de un archivo implica su fijacion en el
disco duro del equipo desde el que se ha realizado la descarga, y dicha descarga
permite la comunicacion y la obtencion de copias del archivo en cuestion.

19 GARCIA (1997), pp. 2369 y 2370.
20 SOTO (1989), p. 390.
2L CASTELLO (2017), p. 325.
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Sin embargo, el hecho de que estas conductas encuentren encaje en la defini-
cién de reproduccion y se realicen sin autorizacion del titular de los derechos de
explotacion no las convierte necesariamente en ilicitas. Para ello debemos acu-
dir a las excepciones previstas en la definicion de «copia privada» de la Ley de
Propiedad Intelectual de 1987:

«Articulo 31.

Las obras ya divulgadas podran reproducirse sin autorizacion del autor
en los siguientes casos:

1. Como consecuencia o para constancia en un procedimiento judicial
0 administrativo.

2. Para uso privado del copista y siempre que la copia ho sea objeto de
utilizacion colectiva ni lucrativa.

3. Para uso privado de invidentes, siempre que la reproduccion se efec-
tlue mediante el sistema braille u otro procedimiento especifico y que
las copias no sean objeto de utilizacion lucrativa».

Dado que el bien juridico protegido en los delitos contra la propiedad intelectual
esta formado por los intereses patrimoniales derivados de los derechos de ex-
plotacién, y teniendo en cuenta que, en los casos en los que la copia se realiza
por parte del propio copista??, esta se hace en un entorno privado o familiar?®
sin que la copia sea objeto de utilizacion colectiva ni lucrativa, entonces no ha-
bria derecho de explotacién exclusiva, y seria correcto afirmar que la copia para
uso privado era también impune en el Derecho Penal ya que no afectaria al bien
juridico protegido.

Segun esto, las reproducciones antes vistas mediante descarga directa o me-
diante P2P tendrian la consideracion de copia privada segun el art. 31.2 LPI, si
dichos archivos se usaran para uso privado y no hubiera una utilizacion colectiva
ni lucrativa. El uso privado y no lucrativo en los casos de usuarios particulares
gue realizan descargas para autoconsumo resulta evidente, pero la no utiliza-
cion colectiva puede resultar mas dudosa en el caso de las descargas mediante
P2P, ya que, al mismo tiempo que se descarga, se esta compartiendo dicho
archivo. Sin embargo, considero que, si nos cefiimos a la redaccion dada por el
legislador, no podemos entender que haya una «utilizacién colectiva» en esos
casos, ya que la utilizacion del archivo no se producira hasta completada la des-
carga por cada usuario y esta se realizar4 de manera independiente al resto de

22 BERCOVITZ (1997), pp. 603 y ss.
23 RODRIGUEZ y BONDIA (1997), p. 167.
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usuarios. Parece claro en este caso que el legislador incluy6 la mencion a la
«utilizacién colectiva» como contraposicion al uso privado del copista, por lo que
habra que descartarla.

Tabla 1. Requisitos para la determinacién de copia privada
conforme ala Ley de Propiedad Intelectual de 1987

No sea No sea
Obra ya ':i:':d:sd‘zl objeto de objeto de COPIA
divulgada P! e utilizacion utilizacion PRIVADA
B lectiva lucrativa
DESCARGA -
DIRECTA v v / v sl
STREAMING - - - - -
p2pP N v v v si
P2PTV - - - - -

La siguiente conducta tipica que analizar es la de distribucion.
«Articulo 19.

Se entiende por distribucion la puesta a disposicion del pablico del ori-
ginal o copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de
cualquier otra forma.

Cuando la distribucién se efectlie mediante venta, este derecho se ex-
tingue a partir de la primera».

En este caso la norma requiere la puesta a disposicién del publico del original o
copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra
forma. Aunque actualmente resulta claro que la distribuciéon hace mencién a los
soportes fisicos, con la redaccién de la Ley de Propiedad Intelectual de 1987 no
resultaba tan evidente.

Conviene mencionar a este respecto la Directiva 29/2001/CE, la cual, sin hacer
una referencia expresa a la necesidad o no de vincular la propia distribucion a
un soporte tangible, si recoge en su considerando 28 lo siguiente: «La protec-
cion de los derechos de autor, a efectos de la presente Directiva, incluye el de-
recho exclusivo a controlar la distribucién de la obra incorporada en un soporte
tangible». Realmente dicha mencién no trata de delimitar qué se entiende por
distribucion, por lo que habria que atender también a la propia definicién de
comunicacion publica para dar cabida dentro de la distribucion a los actos no
considerados comunicacion publica.
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«Articulo 20.

1. Se entendera por comunicacion publica todo acto por el cual una
pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distri-
bucion de ejemplares a cada una de ellas.

No se considerard publica la comunicacién cuando se celebre dentro
de un ambito estrictamente domestico que no esté integrado o conec-
tado a una red de difusidn de cualquier tipo.

2. Especialmente, son actos de comunicacion publica:

[..]

D) La transmision de cualesquiera obras al publico por hilo, cable, fibra
Optica u otro procedimiento analogo, sea o no mediante abono.

E) La retransmision, por cualquiera de los medios citados en los apar-
tados anteriores y por entidad emisora distinta de la de origen, de la
obra radiodifundida o televisada.

F) La emisién o transmisién, en lugar accesible al publico mediante
cualquier instrumento idoneo, de la obra difundida por radio o television.

[...]».

Asi vemos que en la definicion de comunicacion publica se requiere que una
pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de
ejemplares a cada una de ellas. Se diferencia por tanto entre dar acceso a una
obra y la distribucién de ejemplares de manera individualizada.

Segun esta definicidn, las conductas que podrian tener encaje dentro de ella
son las siguientes:

Alojar una obra protegida en un servidor de almacenamiento y dar un
acceso publico, de modo que cualquier persona pueda descargar la
obra.

Ofrecer mediante streaming la reproduccion de archivos audiovisuales
o de eventos o sefales de TV.

Compartir mediante P2P una obra protegida o la emisién por P2PTV de
algun evento o sefial de TV. En este caso abarcaria tanto la accion de
quien comparte inicialmente el archivo o la emisién como las del resto
de usuarios que para descargar o para visualizar la emisién también los
comparten.
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El caso de la publicacién de enlaces de descarga o de reproduccion por strea-
ming no podemos encuadrarlo dentro de la comunicacién publica, ya que un
simple enlace no suponia una comunicacién publica de una obra, sino una indi-
cacién de dénde se hace dicha comunicacion?, tal y como corroboré el auto de
la Audiencia Provincial de Madrid en el que se confirmaba el sobreseimiento
libre y firme en el caso Sharemula, que realizé en septiembre de 2007 el Juz-
gado de Instruccién nim. 4 de Madrid?s.

Vistos los elementos del tipo objetivo, procede abordar los del tipo subjetivo:

— Dolo. Desde la reforma de 1963 los delitos relativos a la propiedad in-
telectual quedaron perfilados como comportamientos que solo resulta-
ban tipicos cuando su comision se llevara a cabo intencionadamente?®,
por lo que para la comisién de este tipo de delitos se requiere actuacion
dolosa.

— Consentimiento del titular. El tltimo de los elementos del tipo subjetivo
requiere la ausencia de consentimiento por parte del titular de los dere-
chos de propiedad intelectual o sus cesionarios, lo cual enlaza con lo
visto anteriormente, sobre la figura del sujeto pasivo.

Finalmente, si volvemos a la redaccion del art. 534 bis, a y b, nos encontramos
con que el requisito de actuar con &nimo de lucro no es uno de los elementos
del tipo basico, sino un agravante, al igual que la especial transcendencia eco-
ndémica en el perjuicio a tercero, lo cual supuso que gran parte de la doctrina
viera en ello una grave lesion del principio de intervencién minima?’.

Vistos por tanto todos los elementos del tipo delictivo, este es el encaje que
tendrian las conductas analizadas:

24 BRAVO (2008).

25 Auto de la Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Madrid, de 11 de septiembre de 2008 (AAP M
11267/2008).

2 GONZALEZ (1998), p. 234.
27 CARMONA (1988), pp. 197 y 198.
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Tabla 2. Cumplimiento de los elementos del tipo delictivo
conforme al Cédigo Penal de 1973 tras la Ley Organica 6/87,
de 11 de noviembre

TIPO OBJETIVO TIPO SUBJETIVO
= Copia
Accion i q ILICITO
Sujeto Sujeto Objeto Conductas Dol Col_\setnll- Privada PENAL
activo pasivo material tipicas ole dg;lfi;lu?ﬂr
Usuario Titular Obras Reproduccién
Descargar particular de los mulsic_ales o (ex?epu:dn de 51 NO HAY a1 NO
DESCARGA derechos audiovisuales copia privada)
DIRECTA
I i Usuario Titular de los qbre;s. Comunicacién
ompartir particular derechos musicales o piblica sl NO HAY - sl
audiovisuales
Reproducir Obras
archivo / Usuario Titular de los musicales, au- _ NO
evento de particular derechos diovisuales y - sl NO HAY
™ eventos de TV
STREAMING
Obras
. Usuario Titular de los musicales, au- Comunicacién
Compartr particular derechos diovisuales y publica Sl NO HAY - si
eventos de TV
Usuario Titular de los qbraS ReprodL_l(_:cién
Descargar particular derechos mu.sn:_alesu (exx_;epm.on de si NO HAY sl NO
audiovisuales copia privada)
Pzp
I i Usuario Titular de los qbre;s. Comunicacién
ompartir particular derechos musicales 0 piblica sl NO HAY - sl
audiovisuales
Repridl.‘ljcir Usuario Titular de los Eventos de
"‘“";\‘? e particular derechos ™v - sl NO HAY - NO
P2PTV
’ Usuario Titular de los Eventos de Comunicacién
Compartir particular derechos v piblica sl NO HAY - sl
Obras
CE"’?BEQ;‘ Compartir Titular de la Titular de los musicales, au- _ NO
LACES - enlaces pagina web derechos diovisuales y - sl NO HAY
eventos de TV

Como se puede observar, nos encontramos por un lado que los actos de repro-
duccidn de la descarga directa y el P2P, al tener consideracion de copia privada,
no tienen relevancia penal y los de streaming y P2PTV ni siquiera tienen encaje
en la conducta tipica de la reproduccion. Mientras que por otro lado los actos de
comunicacion publica si resultarian punibles penalmente, y eso a pesar de ser
acciones realizadas por un particular sin &nimo de lucro y sin un perjuicio al
titular de los derechos, de cierta relevancia econémica.

De igual modo la publicacion de enlaces de descarga no tendria relevancia pe-
nal, ya que no tiene consideracion de comunicacion publica y en dicho momento
aun no existia una tipificacion especifica de esta conducta.
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Vemos por tanto que, conforme al Codigo Penal de 1973y a la Ley de Propiedad
Intelectual de 1987, se produce una desproporcion mas que evidente en la ca-
lificacion legal de los distintos comportamientos analizados, lo cual, como vere-

mos mas adelante, no ha sido facil de corregir por parte del legislador.

Con la entrada en vigor de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal se produjeron cambios sustantivos en la redaccion de los delitos
contra la Propiedad Intelectual®, en los que el legislador, por un lado, trat6 de
dar cabida a los nuevos comportamientos que se estaban produciendo como
consecuencia de los cambios tecnoldgicos, y por otro lado buscaba también una

3.2. CODIGO PENAL DE 1995

proporcionalidad en la penalidad de dichos comportamientos.

Asi nos encontramos con esta nueva redaccion del art. 270:

En relacién con el objeto material, vemos que esta redaccién mantiene lo men-
cionado en el Cédigo de 1973, y lo amplia con un nuevo objeto material espe-

«Sera castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios o de
multa de seis a veinticuatro meses quien, con &nimo de lucro y en per-
juicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comunique publica-
mente, en todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o su
transformacién, interpretaciéon o ejecucion artistica fijada en cualquier
tipo de soporte o0 comunicada a través de cualquier medio, sin la auto-
rizacién de los titulares de los correspondientes derechos de propiedad
intelectual o de sus cesionarios.

La misma pena se impondra a quien intencionadamente importe, ex-
porte o almacene ejemplares de dichas obras o producciones o ejecu-
ciones sin la referida autorizacion.

Seré castigada también con la misma pena la fabricacién, puesta en
circulacién y tenencia de cualquier medio especificamente destinada a
facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion de cualquier dis-
positivo técnico que se haya utilizado para proteger programas de or-
denador».

cifico que serian los programas de ordenador.

28 GARCIA (1995), pp. 203-250.
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Tabla 3. Comparativa del objeto material
del Cédigo Penal de 1973 y de 1995

CP 1973 CP 1995
Obra literaria Obra literaria
Obra artistica Obra artistica
Obra cientifica Obra cientifica
Programas de ordenador

Esta nueva mencion a los programas de ordenador viene a dar respuesta a una
realidad que se estaba produciendo y que no tenia su reflejo en un tipo delictivo,
como era el acceso y uso de programas de ordenador sin el pago requerido por
el titular de los derechos de explotacion, tras haber vulnerado los sistemas de
proteccion de este, mediante el uso, por ejemplo, de los denominados progra-
mas crackeadores. Sin embargo, en la practica se utilizd una definicion amplia
del concepto de programas de ordenador, ya que esta figura delictiva también
se uso en los casos de manipulacién de consolas de videojuegos a fin de sal-
tarse las medidas de proteccion que impedian reproducir juegos no originales.

Y en cuanto a las conductas tipicas, se mantiene el listado anterior y se amplia
con nuevas conductas, como son la fabricacion, puesta en circulacion y tenencia
de cualquier medio cuya finalidad sea saltarse las medidas de proteccion de los
programas de ordenador antes mencionados.

Tabla 4. Comparativa de las conductas tipicas
del CP de 1973 y del CP de 1995

CP 1973 CP 1995
Reproduccion Reproduccion
Plagio Plagio
Distribucion Distribucién
Comunicacion Publica Comunicacion Publica
Importacion Importacién
Exportacion Exportacion
Almacenamiento Almacenamiento
Fabricacion
Puesta en Circulacion
Tenencia
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Respecto a la definicion de dichas conductas tipicas, debemos acudir en este
caso al Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abiril, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando
y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia (en adelante
TRLPI). Sin embargo, dicha norma, en el momento de su publicaciéon, mantenia
las definiciones antes vistas en la Ley de Propiedad Intelectual de 1987, por lo
gue no afectara al encaje de los comportamientos analizados en dichas conduc-
tas.

De igual modo, en lo referente a la definicion de copia privada como excepcion
a la reproduccion sin autorizacion del autor, vemos que se mantiene en lo sus-
tancial, con la inclusion de la referencia al derecho de remuneracién del autor
por copia privada (art. 25) y la excepcion de los programas de ordenador (art.
99.a)?%: «2.° Para uso privado del copista, sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos 25y 99.a) de esta Ley, y siempre que la copia no sea objeto de utiliza-
cién colectiva ni lucrativa».

Segun esto, nos seguiriamos encontrando con que los Unicos actos objeto de
este estudio que supondrian la comisién de conductas no permitidas serian los
relativos a la comunicacion publica.

En cuanto al resto de elementos del tipo delictivo del Cédigo Penal de 1995,
no existen diferencias sustanciales respecto al Cédigo Penal de 1973. Sin em-
bargo, la gran novedad reside en que el animo de lucro y el perjuicio a terceros
dejan de ser meros tipos agravados para convertirse en elementos indispensa-
bles del tipo bésico.

— Animo de lucro. Entra a formar parte de los elementos del tipo subjetivo. En
cuanto a su alcance, este debe ser interpretado como un &nimo comercial con
la intencién de obtener un beneficio econémico, dejando fuera de este concepto
el mero uso personal que un particular pueda hacer de una obra protegida.

Esta interpretacién encontré respaldo en el Convenio del Consejo de Europa
sobre Ciberdelincuencia celebrado en Budapest en noviembre del afio 2001 y
ratificado por Espaiia en mayo de 2010%%. En el art. 10 de dicho Convenio se
exhortaba a los Estados Parte a tipificar en sus ordenamientos juridicos los de-
litos relacionados con infracciones de la propiedad intelectual y de derechos
afines en entornos digitales, delimitando el ambito de aplicacién a los actos que

29 BERCOVITZ (2005), pp. 2184-2187.
3 GONZALEZ (1999), pp. 915-983.

31 Convenio del Consejo de Europa sobre la Ciberdelincuencia, celebrado en Budapest el 23 de noviembre
de 2001. Disponible en: https://www.oas.org/juridico/english/cyb_pry_convenio.pdf [visitado el 13/08/2021].
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se cometan deliberadamente, a escala comercial y por medio de un sistema
informético.

Por otro lado, podemos acudir también a la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Valencia® donde se incidia en dicha interpretacion:

«El animo de lucro, en general, se entiende como cualquier ventaja,
beneficio, utilidad o provecho de caracter patrimonial, y en los delitos
relativos a la propiedad intelectual el &nimo de lucro fundamentalmente
se concreta en el &nimo de obtener una ventaja econémica de la reali-
zacion de una actividad no permitida, y como elemento tipico de carac-
ter subjetivo no es posible prueba directa del mismo, sino que, como
reconoce el Tribunal Supremo, se ha de acudir a una serie de elemen-
tos objetivos que rodean el hecho para probar la voluntad del sujeto,
acudiendo asi a criterios como la forma de la copia ilegal, cantidad y
namero de copias intervenidas, lugar de venta, carencia de todo tipo de
documentacion y permiso, es decir, el “modus operandi”».

También resulta oportuno mencionar la Circular 1/2006 de la Fiscalia General
del Estado, en la que se manifestaba que el &nimo de lucro propio de estos
delitos podia entenderse como una intencion de lucro comercial o a escala co-
mercial. Esto excluiria el mero beneficio de ahorro obtenido por el sujeto, asi
como los supuestos en los que la copia ilicita es realizada o intercambiada sin
intencién de obtener un beneficio monetario, como consecuencia de un ejercicio
comercial de la actividad®3,

Pues bien, en los casos analizados, al ser realizados por sujetos particulares
con la intencién del mero disfrute de la obra sin una intencion de obtener un
beneficio econémico, debemos descartar que se dé el elemento del &nimo de
lucro.

Caso distinto es el supuesto de las paginas web que publican los enlaces, ya
que en su mayoria la finalidad es obtener un beneficio econémico de la publici-
dad que se incluye en dichas péaginas, por lo que si cumplirian con el requisito
del animo de lucro, aunque no tenga aun relevancia penal, por ser una conducta
no tipificada en el Cédigo Penal de 1995.

— Perjuicio a terceros. Respecto al perjuicio a terceros, y sin entrar en su
indeterminacion, ya que puede ser contemplado en sentido subjetivo o bien

32 Sentencia firme de la Audiencia Provincial de Valencia 302/2004, de 17 de mayo de 2004 (SAP V
2198/2004).

33 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO (2006).
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desde una perspectiva objetiva®*, hay que destacar la interpretacion que hicie-
ron nuestros Tribunales®, por la que se exigia un efectivo perjuicio al que, ade-
mas, se reclama una entidad econémica de cierta importancia, como podemos
ver en la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 2001%, en la que se
sefiala que el tipo penal exige la produccién de un perjuicio econémico penal-
mente relevante®.

En los casos analizados, y siempre que se refieran a conductas de consumo
doméstico, tampoco se cumpliria con el requisito del perjuicio econémico, ya
que las cuantias no tendrian entidad suficiente como para dotarles de relevancia
penal. Sin embargo no podemos descartar su aplicacion en los casos en los que
se pudiera descargar o compartir obras a una escala que se pudiera calificar de
masiva. Dicha escala suele alcanzarse con mas claridad en el caso de las pa-
ginas web que publican enlaces de descarga de obras protegidas, ya que suele
tratarse de directorios con grandes volimenes de enlaces que provocan miles
de descargas.

En cuanto a la ausencia de consentimiento del titular, vemos que se mantiene
la misma férmula que la del Cédigo Penal de 1973.

Y respecto al dolo, el legislador elimina la referencia expresa a que la accion se
realice «intencionadamente». Sin embargo, esto no supone que la comision de
este tipo de delitos se pueda llevar a cabo de forma imprudente, ya que el C6-
digo Penal de 1995 abandona el sistema de incriminacion general de la impru-
dencia y se requiere la tipificacion expresa del delito imprudente para su aplica-
cion, lo cual no se da en el presente el caso.

Visto esto, la calificacion juridica de las conductas analizadas tiene un significa-
tivo cambio, ya que las acciones de comunicacion publica realizadas por parti-
culares que resultaban ilicitas penalmente en el Cédigo Penal de 1973 ahora no
encuentran encaje en la redaccion de 1995, ya que no cumplirian con los requi-
sitos del animo de lucro ni del perjuicio a tercero.

3 GONZALEZ (1999), p. 941.

35 Sentencia firme de la Audiencia Provincial de Burgos 135/2006, de 6 de octubre de 2006 (SAP BU
706/2006).

36 Sentencia del Tribunal Supremo 1578/2002, de 2 de abril de 2001 (STS 2742/2001).

37 Tesis reiterada por la Sentencia del Tribunal Supremo 1578/2002, de 2 de octubre de 2002 (STS
6425/2002), y apuntada o recogida en resoluciones como la Sentencia firme 215/2002, de 10 de mayo de
2002, de la Seccion 1.2 de la Audiencia Provincial de Madrid (SAP M 6100/2002), la Sentencia firme
264/2001, de 23 de octubre de 2001, de la Seccién 1.2 de la Audiencia Provincial de Valencia (SAP V
5846/2001), la Sentencia firme 25/2001, de 7 de febrero de 2001, de la Seccién 2.2 de la Audiencia Provincial
de Las Palmas (SAP GC 326/2001), y la Sentencia firme 1612/2000, de 27 de julio de 2000, de la Seccién
3.2de la Audiencia Provincial de Cantabria (SAP S 1612/2000), entre otras.
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Caso distinto ser& el de aquellos individuos que tanto por el sistema de descarga
directa, como de streaming, de P2P o P2PTV compartan obras protegidas de
manera masiva y con un lucro econémico de por medio, en cuyo caso se cum-
plirian los elementos del tipo y podria tener la consideracion de ilicito penal.

Tabla 5. Cumplimiento de los elementos del tipo delictivo
conforme al Codigo Penal de 1995

TIPO OBJETIVO TIPO SUBJETIVO
" Copia | ILICITO
Accién - L
Sujeto Sujeto Objeto Conductas | Perjuicio A':i"e"" Dolo | Consentimiento Grvarial|[UEERAL
activo pasivo material tipicas atercero LD del titular
) ) Reproduccion
Usuario | Titular de (excepcion de NO NO S| NO HAY
Descargar | particular | los derechos sl LA sl NO
DESCARGA copia privada)
DIRECTA Compartir Usuario Titular de Comunicacién NO NO 51 NO HAY R NO
particular | los derechos . piblica
Reproducir
archivo! | Usuario | Tiular de NO NO sl NO HAY .
e‘“’?{,’ © | particular | los derechos - -
STREAMING
Comparty | Usuarlo | Titlar de i Comunicacién NO NO st NO HAY i NO
particular | los derechos piblica
- Reproduccion
o Uf“.’“';“ . T';“'“’ "h" sl (excepcion de NO NO S| NO HAY s No
escargar | particular | los derechos Copiaprivada)
p2p Comparir | Usuario | Tiular de i Comunicacion NO NO s NO hAY i NO
particular | los derechos piblica
Reprodudir -
eventode | Usuario | Titular de - - NO NO sl NO HAY - NO
v particular | los derechos
PPV Compantir | Usuario | Tiular de i Comunicacion NO No sl NO HAY i NO
particular | los derechos piblica
PUBLICACION | Compartir | |Uarde | g ge
DE ENLACES enlaces | Pagna | tos derechos - - sl st st NO HAY - NO

3.3. LEY ORGANICA 15/2003, DE 25 DE NOVIEMBRE,
POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY ORGANICA 10/1995,
DE 23 DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO PENAL

Una de las reformas del Codigo Penal que tuvo una incidencia directa en los
delitos contra la Propiedad Intelectual fue la acometida por la Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre?®,

Por un lado, supuso un cambio en la configuracion de los delitos contra la pro-
piedad intelectual e industrial, los cuales se transformaron de delitos semipubli-
cos, sujetos al régimen de denuncia previa del ofendido, en delitos publicos per-
seguibles de oficio®®. También se eleva la pena de multa del tipo basico en su

3 MARIN (2005), pp. 141-154.
3 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO (2006).
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limite inferior, que pasa de seis a doce meses, y se hace conjunta la pena de
multa con la de prisién (anteriormente era alternativa).

En el caso concreto del art. 270, el legislador establecié la siguiente redaccion:

«1. Seré castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios y
multa de 12 a 24 meses quien, con animo de lucro y en perjuicio de
tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comunique publicamente, en
todo o en parte, una obra literaria, artistica o cientifica, o su transforma-
cién, interpretacién o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de so-
porte 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. Sera castigado con la pena de prisién de seis meses a dos afios y
multa de 12 a 24 meses quien intencionadamente exporte o almacene
ejemplares de las obras, producciones o ejecuciones a que se refiere
el apartado anterior sin la referida autorizacion. Igualmente incurriran
en la misma pena los que importen intencionadamente estos productos
sin dicha autorizacién, tanto si éstos 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 pu-
nible cuando aquellos se hayan adquirido directamente del titular de los
derechos en dicho Estado, o con su consentimiento.

3. Seré castigado también con la misma pena quien fabrique, importe,
ponga en circulacién o tenga cualquier medio especificamente desti-
nado a facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion de cual-
quier dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger programas
de ordenador o cualquiera de las otras obras, interpretaciones o ejecu-
ciones en los términos previstos en el apartado 1 de este articulo».

Agui vemos como se introduce en el art. 270.2 una distincion entre las conduc-
tas de exportacion y almacenaje, por un lado, y las de importacion, por otro, con
la intencién de dar cabida a las denominadas importaciones paralelas.

Por otro lado, se amplia el apartado 3 del art. 270, dando cabida a dichas con-
ductas de importacion, y se amplia la proteccidn a cualesquiera otras obras,
interpretaciones o ejecuciones, en los términos previstos en el apartado 1 del
art. 270. De este modo el legislador quiere dar cabida también a conductas en
las que se vulneran sistemas de proteccion, no sélo de software, sino también
de cualquier otra obra objeto del derecho de autor, como seria por ejemplo la
vulneracion de los sistemas DRM (Digital Rights Management).
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Sin embargo, y a pesar de la importancia de estos cambios (mé&s otros que no
son objeto de analisis en el presente trabajo), no se produce ninglin cambio en
la calificacién juridica de las conductas analizadas respecto a lo ya visto en la
redaccion del Cédigo Penal de 1995.

A pesar de esto, hay que acudir de nuevo a la Ley de Propiedad Intelectual, ya
que la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual, aplicé una serie de cambios en las definiciones de
las conductas tipicas.

«Articulo 18. Reproduccion.

Se entiende por reproduccion la fijacion directa o indirecta, provisional
0 permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de toda la obra
o de parte de ella, que permita su comunicacion o la obtencion de co-
pias».

Como vemos, la definicion de reproduccion se amplia, de forma que ahora ten-
drian cabida las descargas indirectas, provisionales e incluso las parciales. De
este modo ahora encuentran acomodo aquellos comportamientos del mundo
digital que anteriormente no tenian un encaje facil, como por ejemplo el strea-
ming y el P2PTV. Sin embargo, merece una mencion especial el caso del strea-
ming, ya que, a pesar de que se produce una fijacién indirecta y provisional para
cargar el bufer que permite la reproduccion del archivo, genera mas dudas el
cumplimiento del requisito de que esta permita su comunicacion o la obtencion
de copias.

En cuanto a la obtencion de copias, habria que descartarlo ya que, como hemos
reiterado, el streaming supone una descarga provisional que no guarda una co-
pia del archivo. Y en cuanto a su comunicacion, debemos volver a la interpreta-
cién que hace la doctrina de este requisito, segun el cual implica hacer accesible
la obra o perceptible a otros, de la misma forma que ha sido expresada por el
propio autor “°. Pues bien, si nos acogemos al criterio de la perceptibilidad por
terceros, entonces podriamos afirmar que efectivamente una obra reproducida
en streaming puede ser percibida por todo aquel que se sitle frente a la pantalla
del dispositivo en la que se realiza, 0 que incluso esta sefal se pueda transmitir
(por ejemplo a través de Chromecast) a otras pantallas distintas para su visua-
lizacién por terceros.

4 CASTELLO (2017), p. 325.
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El P2PTV, por su parte, aunque tampoco permite realizar copias, si permite su
comunicacion de manera mas evidente, ya que se comparte la emisiéon que se
est4 recibiendo con el resto de usuarios de la red P2PTV.

Visto esto, y dado que la redaccion de la Ley 23/2006 cambié la copulativa «y»
por la disyuntiva «o» en cuanto a los requisitos de la comunicacion y la obten-
cién de copias, podriamos afirmar que el streaming y el P2PTV pasan a ser
desde este momento conductas que se podian calificar de reproduccion.

«Articulo 19. Distribucion.

1. Se entiende por distribucién 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.

[...]».

Aqui lo més destacable es el hecho de la inclusion de la referencia al soporte
tangible, lo cual zanja definitivamente su diferenciacién con la comunicacion pu-
blica, aunque, como vimos anteriormente, en la practica ya se venia aplicando
dicho criterio.

«Articulo 20. Comunicacién publica.

1. Se entenderd por comunicacién publica todo acto por el cual una
pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distri-
bucién de ejemplares a cada una de ellas.

No se considerara publica la comunicacién cuando se celebre dentro
de un ambito estrictamente doméstico que no esté integrado o conec-
tado a una red de difusion de cualquier tipo.

2. Especialmente, son actos de comunicacion publica:

[..]

i) La puesta a disposicion del publico de obras, por procedimientos
alambricos o inalambricos, de tal forma que cualquier persona pueda
acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija.

[...]».

En el caso de la comunicacion publica, el legislador quiso incluir un apartado i)
en el que plasmar de manera expresa todos aquellos supuestos de puesta a
disposicion de obras al publico, como las que se producen a través de Internet
mediante las distintas formulas de descarga directa o P2P. Aunque dicho apar-
tado viene a aclarar y confirmar la inclusion de estas conductas en la definicion
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de comunicacion publica, en la practica no supone ningin cambio, ya que, como
deciamos, con la redaccién anterior ya tenian cabida.

Por su parte, la definicién de copia privada del art. 31.2 TRLPI se modificd, que-
dando de la siguiente manera:

«2. No necesita autorizacion del autor la reproduccion, en cualquier so-
porte, de obras ya divulgadas cuando se lleve a cabo por una persona
fisica para su uso privado a partir de obras a las que haya accedido
legalmente y la copia obtenida no sea objeto de una utilizacién colectiva
ni lucrativa, sin perjuicio de la compensacién equitativa prevista en el
articulo 25, que debera tener en cuenta si se aplican a tales obras las
medidas a las que se refiere el articulo 161. Quedan excluidas de lo
dispuesto en este apartado las bases de datos electrénicas y, en apli-
cacion del articulo 99.a), los programas de ordenador».

Las novedades principales son las referencias a que la copia se realice en cual-
quier soporte, que se haga sobre obras ya divulgadas, por una persona fisica,
y lo mas relevante para nuestro analisis, que se haga a partir de obras a las que
se haya accedido legalmente??.

Fue este ultimo cambio el que genero una gran incertidumbre sobre las implica-
ciones legales del requisito del acceso legal, ya que no resolvia los supuestos
en los que hay un acceso legal a la obra, pero la fuente desde la que se hace la
copia es ilicita. Esto implicaria que el acceso legal solo podria entenderse en un
sentido estricto, no siendo equivalente a que dicho acceso se realice sobre una
copia licita®?.

Sin embargo, un sector de la doctrina si sostuvo que se deberia identificar el
requisito de acceso legal con el de haber tenido un acceso legitimo al original
de la obra. Segun esto, la copia privada no resultaria aplicable a las copias que
se realicen de obras protegidas a las que se haya accedido legalmente pero
desde una fuente ilegitima*®. Por otra parte, también consideran que si se inter-
pretara el limite de copia privada de forma que quedaran amparados los tipos
de reproducciones analizados, es algo que resultaria contrario al articulo 40 bis
TRLPI, segun el cual no cabe interpretar los limites de tal forma que su aplica-
cion vaya en detrimento de la explotacion normal de las obras*.

41 CARBAJO (2004), p. 52.

42 BERCOVITZ (2006). p. 98.

43 TATO y TORRES (2017), p. 494.

4 RODRIGUEZ-MOURULLO y BERGARECHO (2007), p. 57.
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Para ver como interpretaron nuestros tribunales dicha disposicién parece rele-
vante remitirnos a la Sentencia absolutoria dictada por el Juzgado de lo Penal
de Santander nim. 3, de 14 de julio de 2006%. Dicho procedimiento se incod
contra un particular, acusado de cometer un delito continuado contra la propie-
dad intelectual, consistente en ofrecer e intercambiar gratuitamente fonogramas
musicales con otros usuarios de Internet, todo ello a través de cuentas de correo
electrénico (P2Mail) y de su propia participacion en chats.

En este caso la Juez estimé que la conducta enjuiciada no constituia un delito
por no concurrir el elemento del &nimo de lucro que conforma el tipo penal. Pero
lo relevante es que la sentencia afiade una manifestacién que resulté bastante
polémica, en la que la Juez manifiesta que la conducta del acusado, consistente
en compartir masica protegida con otros usuarios de Internet, estaba amparada
por el limite de copia privada regulado en el art. 31.2 LPI.

Visto todo lo anterior, en cuanto al requisito del acceso legal considero que po-
demos interpretar que no se trata de una novedad sino de una aclaracion, ya
gue si el acceso a una obra es ilicito de ello no se puede derivar un beneficio
como es la obtencién de una copia privada. En caso contrario, nos llevaria al
absurdo de que, apropiandonos ilicitamente de una obra, si le hiciéramos una
copia tendriamos un original ilicito y una copia licita. De igual modo considero
gue tampoco se puede caer en la idea de que el acceso legal a la obra equivale
exclusivamente al acceso a un ejemplar comprado por el propio usuario, ni a
gue dicho ejemplar sea original, ya que eso implica hacer una interpretacion
excesivamente extensiva respecto del texto de la propia norma.

De este modo, el cuadro de conductas amparadas por la copia privada quedaria
asi:

Tabla 6. Requisitos para la determinacion de copia privada
conforme a lareforma operada por la Ley 23/2006, de 7 de julio

De obras a c 5
Por No sea objeto | Mo sea objeto
d(.)bra ya persona Pa[a uso R .haya de utilizacion de utilizacion O
ivulgada fisica privado accedido colectiva lucrativa PRIVADA
legalmente

i A I N R N N A
STREAMING y J v v v sl
P2p v o v v v v sl
P2PTV o v v N v sl

45 Sentencia firme del Juzgado de lo Penal nim. 3 de Santander 309/2006, de 14 de julio de 2006 (SJP
26/2006).
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Pues bien, si analizamos las implicaciones penales que tendria la no aceptacion
de la copia privada en los casos estudiados, nos encontramos con que, aun
tratandose de una reproduccion no consentida, si dichas reproducciones son
realizadas por individuos particulares sin animo de lucro, y en un volumen que
no impliqgue un perjuicio econémico relevante, seguirian siendo conductas sin
relevancia penal. Por lo tanto, si entendemos, como interpreta un sector de la
doctrina, que no aplica el principio de la copia privada, donde tendria relevancia
seria en el ambito civil, ya que dichas conductas de reproduccién pasarian en
este caso a ser ilicitas, con las consecuencias legales que ello implica.

Por lo demas, no habria variaciones respecto a la calificacion de la comunica-
cién publica y la publicacién de enlaces, antes vista.

Tabla 7. Cumplimiento de los elementos del tipo delictivo
conforme alareforma de la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre

TIPO OBJETIVO TIPO SUBJETIVO
= = = Copia ILICITO
Accién Sujeto Sujeto Objeto Conductas | Perjuicio A':;'"" - CP"T”::"I Privada | PENAL
activo pasivo material tipicas a tercero e olo | miento de’
lucre titular
Usuario Titular de Obras Reproduccién
Descargar articular los musicales o (excepcion de NO NO Sl NO HAY Sl NO
DESCARGA P derechos i copia privada)
DIRECTA . Titular de Obras P
Compartir pgiﬂ;ﬂ‘;, os musicales o C"’gzg:fj:“’” NO NO si NO HAY - NO
derechos
Foiwvol | Usuario | ThUarde | G570 | Reproducaien
evento de articular los diovisuales (excepcién de NO NO sl NO HAY Ell NO
P derechos eventos de Ty\/ copia privada)
STREAMING
Titular de Obras L
Compartir suaro los musicales, au- | Comunicacion NO NO sl NO HAY - NO
particular derechos diovisuales y piblica
eventos de TV
Usuario Titular de Obras Reproduccion
Descargar articular los musicales o (excepcion de NO NO Sl NO HAY Sl NO
pap P derechos iovi copia privada)
. Titular de Obras P
Compartir pl;ﬁ;ﬂ‘;, los musicales o C“’;zgii“::"” NO NO sl NO HAY - NO
derechos
Reproducir Titular de Reproduccién
eventode | Suaro los Eventosde | 0 cepcion de NO NO 51 NO HAY sl NO
particular ™v ¢
P2PTV v derechos copia privada)
c i Usuario Tilu‘\ar de Eventos de Comunicacién NO NO sl NO HAY NO
OMPAMF | particular 0% v piblica -
derechos
- y Obras
" Titular de [ Titular de ;
TUBLUACON | Compartit | |5 pagina los musicales, au- sl sl S| NO HAY - NO
enlaces web derechos diovisuales y
eventos de TV

3.4. LEY ORGANICA 1/2015, DE 30 DE MARZO,
POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY ORGANICA 10/1995,
DE 23 DE NOVIEMBRE, DEL CODIGO PENAL

Nos encontramos aqui con la Ultima modificacion del Cédigo Penal en lo relativo
a los delitos contra la Propiedad Intelectual®®. Tal y como indica el propio Pream-
bulo de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, los delitos contra la propiedad

46 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO (2016).
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intelectual son objeto también de revision en esta reforma, a fin de ofrecer una
adecuada proteccion juridico penal, aunque sin olvidar que la Ley de Propiedad
Intelectual es el instrumento de proteccidon natural en esta materia y que es ab-
solutamente necesario lograr un cierto equilibrio entre esa proteccién de la pro-
piedad intelectual y el legitimo uso de las nuevas tecnologias de la informacién
y la comunicacion.

Nos encontramos de este modo con una redaccion del art. 270.1 mucho més
amplia, que intenta dar respuesta a determinadas cuestiones que podian gene-
rar incertidumbre y que amplia los tipos delictivos.

«1. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro afios
y multa de doce a veinticuatro meses el que, con animo de obtener un
beneficio econdmico directo o indirecto y en perjuicio de tercero, repro-
duzca, plagie, distribuya, comunique publicamente o de cualquier otro
modo explote econd6micamente, en todo o en parte, una obra o presta-
cion literaria, artistica o cientifica, o su transformacidn, interpretacion o
ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de soporte o comunicada a
través de cualquier medio, sin la autorizacién de los titulares de los co-
rrespondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesiona-
rios».

En este primer péarrafo se cambia la referencia anterior del &nimo de lucro por
el animo de obtener un beneficio econémico directo o indirecto. En la practica
esta modificacion viene a aclarar la naturaleza y el alcance del animo de lucro,
aunque, como indicabamos en la redaccion anterior, realmente ya se venia in-
terpretando en dicho sentido. De este modo, conductas como el mero disfrute
personal de la obra siguen quedando excluidas, y por otro lado, el beneficio
econdmico indirecto, como seria el caso de una pagina web que sin cobrar por
sus descargas obtiene ingresos de la publicidad por sus visitas, quedaria expre-
samente incluido.

Otro cambio destacable es la ampliacion del listado de conductas tipicas, con
una referencia genérica que da cabida a cualquier otro modo de explotacién
economica. Aqui el legislador trata de prever aquellos comportamientos que,
aun cumpliendo con los elementos del tipo, puedan tener dificil encaje en las
definiciones de las conductas tipicas tradicionales.

El cambio quizds mas relevante introducido por la Ley Organica 1/2015, de 30
de marzo, es el referente al segundo apartado del art. 270, en el que se penali-
zan de manera expresa los comportamientos de publicacion de enlaces de des-
carga de obras protegidas.
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«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
economico 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 localizacién en internet de obras o prestaciones objeto
de propiedad intelectual sin la autorizacién de los titulares de los co-
rrespondientes derechos o de sus cesionarios, en particular ofreciendo
listados ordenados y clasificados de enlaces a las obras y contenidos
referidos anteriormente, aunque dichos enlaces hubieran sido facilita-
dos inicialmente por los destinatarios de sus servicios».

Sin embargo, esta inclusién no supuso realmente un punto de inflexién en la
penalizacion de estas conductas, ya que, como veremos a continuacion, en los
afios previos a la reforma del Codigo Penal ya habian comenzado a dictarse
distintas resoluciones tanto de tribunales espafioles como del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea, en las que se definia la calificacion juridica de estas
conductas, haciendo posible su persecucion y castigo de manera previa a la
modificacion del art. 270.

El principal problema que se encontraban los tribunales con la redaccion ante-
rior del Cddigo Penal era determinar si facilitar enlaces a obras protegidas se
podia entender como una puesta a disposicion, y por tanto se trataba de una
comunicacion publica. Pues bien, esta cuestion quedo resuelta por la Sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante TJUE) de fecha 13 de
febrero de 2014 (asunto C-466/12, conocido como caso Svensson). Aqui vemos
cémo el TJUE realiza una interpretacion del sentido del apartado primero del
art. 3 de la Directiva 2001/29/CE, incorporado al art. 20.2.i) de nuestra Ley de
Propiedad Intelectual por la Ley 23/2006. Segun este, los Estados miembros
estableceran a favor de los autores el derecho exclusivo a autorizar o prohibir
cualquier comunicacién al publico de sus obras, por procedimientos alambricos
o inaldmbricos, incluida la puesta a disposicion del pablico de sus obras, de tal
forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el mo-
mento que elija. A este respecto, el TJUE manifiesta en su sentencia que los
enlaces son actos de puesta a disposicion de obras protegidas y, por lo tanto,
actos de comunicacion publica. De este modo, siendo facultad exclusiva de los
titulares de derechos de propiedad intelectual autorizar la difusiéon de sus obras
por cualquier procedimiento a un publico nuevo distinto a aquel que estaba ini-
cialmente autorizado para ello, hay que incluir el enlace a estas como otra mo-
dalidad de difusion.

Tras dicha sentencia del TJUE, se produjeron algunas resoluciones judiciales
en Espafa en las que los tribunales se adherian y aplicaban dicho criterio, des-
tacando la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 638/2015, de 27 de octubre,
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gue, citando expresamente la sentencia del TJUE, resalta su especial relevancia
para la interpretacion en nuestra norma penal del contenido de la expresion co-
municacién publica utilizada en el tipo penal.

En cuanto al art. 270.3, nos encontramos con la siguiente redaccién:

«3. En estos casos, el juez o tribunal ordenara la retirada de las obras
o prestaciones objeto de la infraccién. Cuando a través de un portal de
acceso a internet o servicio de la sociedad de la informacién, se difun-
dan exclusiva o preponderantemente los contenidos objeto de la pro-
piedad intelectual a que se refieren los apartados anteriores, se orde-
nara la interrupcion de la prestacion del mismo, y el juez podra acordar
cualquier medida cautelar que tenga por objeto la proteccién de los de-
rechos de propiedad intelectual.

Excepcionalmente, cuando exista reiteracion de las conductas vy
cuando resulte una medida proporcionada, eficiente y eficaz, se podra
ordenar el bloqueo del acceso correspondientes.

En este apartado 270.3 se han introducido ademas unas medidas cautelares
relativas a la retirada de contenidos, interrupcién de la prestacion del servicio y
bloqueo de acceso, con la finalidad de proteger los derechos de propiedad inte-
lectual, y de manera particular cuando la vulneracion tenga lugar a través de los
servicios de la sociedad de la informacion. Algunas de estas medidas pueden
considerarse novedosas en el CAdigo Penal, aunque realmente ya estaban pre-
vistas tanto en la Ley de Propiedad Intelectual como en la Ley de la Sociedad
de Servicios de la Informacion y del Comercio Electrénico. Dichas medidas po-
dran adoptarse bien como medidas cautelares durante la tramitacion del proce-
dimiento, bien como medidas definitivas en la sentencia*’.

En cuanto a las modificaciones relativas a los apartados 4, 5y 6 del art. 270, no
entraré en su analisis, dado que no corresponden a conductas que puedan ser
producidas en el ambito de Internet, quedando por tanto fuera del objeto del
presente trabajo.

Respecto a las definiciones de las conductas tipicas vistas en la Ley de Propie-
dad Intelectual, no han sufrido ningiin cambio normativo en este periodo, por lo
que seran de aplicacion los criterios vistos anteriormente.

Sin embargo, el que si se vio modificado fue el concepto de copia privada del
art. 31.2 TRLPI, por la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifica

47 GARCIA (2017), pp. 2431-2454.
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el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual*®, resultando la siguiente
redaccion:

«2. Sin perjuicio de la compensacién equitativa prevista en el articulo
25, no necesita autorizacion del autor la reproduccion, en cualquier so-
porte, sin asistencia de terceros, de obras ya divulgadas, cuando con-
curran simultaneamente las siguientes circunstancias, constitutivas del
limite legal de copia privada:

a) Que se lleve a cabo por una persona fisica exclusivamente para su
uso privado, no profesional ni empresarial, y sin fines directa ni indirec-
tamente comerciales.

b) Que la reproduccion se realice a partir de obras a las que haya ac-
cedido legalmente desde una fuente licita. A estos efectos, se enten-
dera que se ha accedido legalmente y desde una fuente licita a la obra
divulgada Unicamente en los siguientes supuestos:

1.° Cuando se realice la reproduccion, directa o indirectamente, a partir
de un soporte que contenga una reproduccion de la obra, autorizada
por su titular, comercializado y adquirido en propiedad por compraventa
mercantil.

2.° Cuando se realice una reproduccién individual de obras a las que
se haya accedido a través de un acto legitimo de comunicacioén publica,
mediante la difusion de la imagen, del sonido o de ambos, y no habién-
dose obtenido dicha reproduccién mediante fijacion en establecimiento
0 espacio publico no autorizada.

¢) Que la copia obtenida no sea objeto de una utilizacion colectiva ni
lucrativa, ni de distribucién mediante precio».

Como podemos observar, ciertos cambios pretenden aclarar o concretar con-
ceptos recogidos en la anterior redaccion. Asi vemos como, respecto al requisito
del uso privado, se aflade que sea no profesional ni empresarial. Y respecto al
uso no lucrativo, el legislador matiza que no haya un fin comercial directa ni
indirectamente, ademas de que no se destine a una distribucién mediante pre-
cio. Esta ultima referencia en el apartado 2.c) la considero innecesaria, ya que
trae mas confusion que certidumbre. El motivo es que descartar el uso de la
copia para la distribucion mediante precio puede llevar al equivoco de entender
que la distribucion gratuita si estaria amparada por la copia privada, lo cual real-
mente seria contrario al requisito del uso privado.

48 BERCOVITZ (2015), pp. 61-87.
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Pero donde realmente este cambio normativo tiene una mayor relevancia es en
la referencia al acceso legal a la fuente, a la cual se le requiere ademas el ca-
racter de licita. Y para no generar dudas respecto a la interpretacion de estos
conceptos, el legislador concreta en qué dos casos se cumplen estos requisitos:
cuando se realiza respecto a un original que se ha comprado y cuando se realiza
respecto de una comunicacion publica legitima (salvo en establecimiento o es-
pacio publico no autorizado).

Pues bien, visto esto se puede afirmar que ninguno de los comportamientos
analizados cumpliria los requisitos exigidos en la copia privada, ya que las obras
gue se obtienen por descarga directa o P2P, o se visualizan mediante streaming
o P2PTV, no tienen el caracter de licitas.

En el caso de la descarga directa o P2P, el sujeto que comparte la obra puede
que lo haga sobre un ejemplar que ha adquirido en propiedad por compraventa
mercantil, pero eso solo le habilita a realizar copias privadas para su uso perso-
nal del ejemplar en cuestion, pero no para terceros.

Lo mismo ocurre en los casos de streaming o P2PTV, ya que el acceso a las
obras se realiza mediante actos de comunicacion publica no legitimos, dado que
el titular de esas obras o de esa sefial de TV no los ha autorizado.

De este modo, el cuadro de requisitos para la copia privada quedaria asi:

Tabla 8. Requisitos para la determinacién de copia privada
conforme alareforma operada por la Ley 21/2014, de 4 de noviembre

Sin Por Para uso Sin fines De obras a las que No sea No sea
2 Obraya privado no directa ni haya accedido objetode | objeto de COPIA
asistencia = persona A o (= e o = g
divulgada . P ni desde PRIVADA
de terceros fisica 2 b il 2 1
empresarial comerciales una fuente licita colectiva lucrativa
DESCARGA
DIRECTA S v v v v - v v ho
STREAMING sl % v v I’ * v v NO
P2P Sl v v v J % v v NO
P2PTV sl v v v v = v v NO

Sin embargo, esta redaccion del art. 31.2 TRLPI no ha permanecié inmutable
hasta hoy, sino que aun se aplic6 una nueva modificacion a través del Real
Decreto-ley 12/2017, de 3 de julio*®, quedando el apartado b) del art. 31.2 con
la siguiente redaccién:

«b) Que la reproduccion se realice a partir de una fuente licita y que no
se vulneren las condiciones de acceso a la obra o prestacion».

4 FERNANDEZ-LASQUETTY (2019), pp. 109-138.
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De nuevo vemos otro bandazo del legislador, de modo que volvemos a una
redaccion simplificada del estilo de la Ley 23/2006, de 7 de julio, en lugar de la
redaccion aclaratoria de la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, en la que se con-
cretaban los supuestos de aplicacion. En este caso se afiade como Unico requi-
sito a la licitud de la fuente el que no se vulneren las condiciones de acceso a
la obra o prestacion. De este modo se deja en manos del propio titular de los
derechos de la obra la determinacién de las condiciones en las que estar4 per-
mitido el acceso a la obra, y por ende todos los accesos que se salgan de la
prevision del titular de los derechos no estardn amparados por el limite de copia
privada.

En la practica, dicha redaccion no se aparta del espiritu de la redaccion previa
de la Ley 21/2014, ya que no se vulneraran las condiciones de acceso a la obra
cuando la copia se realice desde un soporte que contenga una reproduccion de
la obra, autorizada por su titular. Sin embargo no se requiere de manera expresa
la compraventa o adquisicidn en propiedad. Esto no quiere decir que si accede-
mos por ejemplo a una obra a través de una biblioteca, como hemos accedido
legalmente a la obra podemos realizar copias de ella, ya que las condiciones de
acceso a los ejemplares de la biblioteca prohibiran expresamente la realizacion
de copias de los ejemplares en préstamo, y la realizacion de la copia vulneraria
dichas condiciones de acceso.

Ademas, se podrian dar ciertos casos particulares de licencias Creative Com-
mons, que permitan el acceso gratuito a una determinada obra, pero con limita-
ciones particulares de uso en funcién del tipo de licencia acordada por el autor.
De este modo la nueva redaccion del art. 31.2 daria también cabida y proteccion
a estos casos donde no media una comercializacion ni adquisicion en propiedad.

En lo que respecta a los comportamientos analizados, considero que no cum-
plirian con el requisito de no vulneracion de las condiciones de acceso, por lo
que todas las conductas de reproduccién analizadas serian como minimo ilicitas
civilmente, y ninguna estaria amparada por la copia privada.

Tabla 9. Requisitos para la determinacién de copia privada
conforme alareforma operada por el R.D.-ley 12/2017, de 3 de julio

A partir de fuente Moem Moem
licitay que po<e | gpieto de | objetode | COPIA
vuneren 'as utilizacion | utilizacion | PRIVADA

EEEEIS ¢ colectiva lucrativa
acceso

Para uso Sin fines
privado no directa ni
profesional ni indirectamente
empresarial comerciales

Sin
asistencia
de terceros

Por
persona
fisica

Obra ya
divulgada

ol I I N B g : N A
STREAMING sl v v v M = o o NO
PP sl v v v M = o o NO
P2PTV sl v v v v = v v NO
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Desde el punto de vista penal, seguimos sin poder considerar como ilicitos pe-
nales estos comportamientos, ya que no se cumple el requisito del &nimo de
lucro, al tratarse de usuarios particulares que realizan dichas acciones para un
uso y disfrute personal. E incluso para poder determinar el perjuicio a tercero,
ya vimos que este debia ser de cierta relevancia, por lo que dicho requisito tam-
poco se cumpliria a menos que se hicieran descargas o comunicaciones publi-
cas masivas.

El dnico supuesto que si tendria relevancia penal es el de los sujetos que publi-
can listados de enlaces de descarga o streaming y obtienen un beneficio eco-
némico directo o indirecto. Estos supuestos se corresponden en la mayoria de
casos a paginas web que, aun no cobrando por el acceso de dichos enlaces,
tienen publicidad que les reporta un beneficio econémico por dichas visitas, y
que al dar acceso de manera masiva a los enlaces estaria también provocando
un evidente perjuicio econdmico a los titulares de dichas obras. Sin embargo,
hay que aclarar que en el caso de que los enlaces se publicaran sin ningln
beneficio econémico directo ni indirecto, eso supondria que no nos encontramos
ante un ilicito penal, pero no quiere decir que se trate de un comportamiento
licito, ya que seguiria tratandose de un acto ilicito civilmente®, perseguible ade-
més por la Comision de Propiedad Intelectual®?.

50 ESCRIBANO (2016), pp. 169-190.
51 CASAS (2015), pp. 267-346; SALAS (2011), pp. 591-598.
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De este modo, el cuadro de cumplimiento de los elementos del tipo objetivo y
subjetivo quedaria definitivamente asi:

Tabla 10. Cumplimiento de los elementos del tipo delictivo
conforme alareforma de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo

TIPO OBJETIVO TIPO SUBJETIVO
Prinole Copi ILicITo
Accién obtener un . opia
Sujeto Sujeto Objeto Conductas | Perjuicio | beneficio | oo | SOnSeR- | Privada | PENAL
activo pasivo material tipicas atercero | econémico ;
I : del titular
directo o in-
directo
Usuario Titular Obras
Descargar | 520 de los musicales Reproduccion NO NO si | NOHAY NO NO
DESCARGA P derechos iov
DIRECTA ) Titular Obras —
Compartir l;f‘f‘“‘; de los musicales C“’“‘;E:i‘;”"“ NO NO sl | NoHAY - NO
P derechos iov P
Reproducir Titular ml?s‘\lcrzlsex
archiva | posuaro delos audiovisusles | Reproduccién NO NO si | NOHAY NO NO
¥ P derechos | y eventos de
v
STREAMING s
) Titular musicales, -
Comparir | Usuario delos audiovisuales | Comunicacion NO NO sl | NoHay - NO
particular pblica
derechos | y eventos de
v
Usuario Titular Obras
Descargar | oetorl® de los musicales Reproduccién NO NO s | NOHAY NO NO
pap P derechos | audiovisuales
- Titular Obras —
Compartir pl;f““;j}:r delos musicales C“'::E:i‘;”"" NO NO si | NOHaY . NO
derechos
Reproducir ) Titular
evento de l;f‘f‘“‘; de los E“’}'\‘js % | Reproduccion NO NO sl | NoHAY NO NO
p—— P derechos
Comparis | Usuario Titar Eventos de | Comunicacion o o st | noway WO
ompartir | particular 105 v pliblica -
derechos
Obras
PUBLICA- | Titular de Titular musicales, acid
CION DE Compartit | 1 pagina delos audiovisuales | Publicacion de si S| si | NOHAY . si
ENLACES web derechos | y eventos de
v

Por tltimo, y como modificacion normativa mas reciente a fecha de elaboracion
del presente trabajo, hay que referirse al Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de
noviembre, que transpone, entre otras, la Directiva 2019/790, sobre los dere-
chos de autor en el mercado Unico digital (Directiva DAMUD).

En cuanto al tema que nos ocupa, y a pesar de no tener relevancia en el ambito
penal, resulta interesante sefialar como modificaciones més relevantes, por un
lado, la incorporacién de un nuevo supuesto de comunicacion publica a través
de la denominada retransmision (art. 20.2.f TRLPI), y por otro el art. 73 del Real
Decreto-ley 24/2021, que regula el uso de contenidos protegidos por parte de
prestadores de servicios para compartir contenidos en linea.

Este dltimo dispone la responsabilidad de los prestadores de servicios por com-
partir contenidos en linea en el supuesto de que se realicen actos de comunica-
cion o puesta a disposicion del publico de contenidos protegidos, siempre que
no se cuente con la debida autorizacion. De este modo los prestadores de este

REVISTA JURIDICA DE CASTILLA Y LEON. N.° 58. SEPTIEMBRE 2022. ISSN 2254-3805 119



Alberto José de Nova Labian

tipo de servicios pasan a ser responsables directos por los actos de los usuarios
de sus servicios, salvo que hayan llevado a cabo las medidas previstas en el
art. 73.4 de dicho Real Decreto-ley.

Estas medidas tienen una doble naturaleza. Por un lado, se requieren medidas
preventivas que impidan que se pongan en linea contenidos protegidos sin au-
torizacion, y por otro deben existir mecanismos expeditivos que inhabiliten el
acceso a obras protegidas, cuando se haya notificado que se estan compar-
tiendo sin autorizacion.

Esto va a provocar que dichas plataformas tengan que implantar sistemas au-
tomatizados de deteccion de contenido ilicito, de modo que se monitoricen todas
las subidas que realicen los usuarios, lo cual ya esta empezando a ser visto
como un sistema de censura privada que evita que un juez deba pronunciarse
sobre la ilicitud del contenido. La polémica esta servida.

4. CONCLUSIONES

Primera. Tal y como hemos podido observar en el andlisis de la evolucion de la
regulacion de los delitos contra la Propiedad Intelectual en Internet, la normativa
penal espafiola no estaba inicialmente preparada para un tipo de comportamien-
tos que no tenian un claro acomodo en los tipos delictivos existentes.

Esto provocaba que acciones como la reproduccion no consentida a través de
streaming y P2PTV no tuvieran inicialmente cabida en las definiciones de las
conductas tipicas. De hecho, no encontrarian encaje en la definicion de repro-
duccidn hasta la reforma operada por la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que
se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

Como vemos, son fechas relativamente recientes que ponen de manifiesto
cierta falta de premura, 0 en su caso de acierto, por parte del legislador espafiol
a la hora de tipificar comportamientos que ya estaban ampliamente extendidos
entre los usuarios de Internet.

Segunda. Por otro lado, también ha quedado patente que inicialmente se pro-
ducia una desproporcién entre las conductas tipicas y los incipientes actos de
descarga de obras protegidas, ya que, conforme a la redaccién del Codigo Pe-
nal de 1973, no se requeria &nimo de lucro ni perjuicio a terceros, por ser estos
meros tipos agravados. Esto suponia que un acto de descarga 0 comunicacion
publica no consentida de una obra protegida, para un uso personal, pudiera
tener encaje en los elementos del tipo, aun cuando no hubiera un animo de lucro
econdémico, ni un perjuicio grave para el titular de los derechos vulnerados.
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Esta situacion no se corregiria hasta la aparicién del Codigo Penal de 1995,
cuando el animo de lucro y el perjuicio a terceros entrarian a formar parte de los
elementos del tipo indispensables, lo que supondria la exclusién de facto de las
conductas de particulares que no tienen un interés econémico, y cuyas acciones
no implican perjuicios graves. Nos estamos refiriendo a las conductas de auto-
consumo de obras protegidas. Sin embargo, conviene recordar que el hecho de
gue estas conductas no supongan la comision de ilicitos penales no las con-
vierte en licitas. Para ello habria que acudir a la via civil para determinar su
licitud en este orden.

Tercera. Resulta también relevante observar la evolucién normativa que se ha
producido del concepto de copia privada, dado que las conductas que encon-
traban encaje en este concepto tenian la condiciéon de licitas, y por tanto se
excluia la responsabilidad penal por ellas. Asi hemos podido ver que, inicial-
mente, la Ley de Propiedad Intelectual de 1987 incluia unos requisitos suficien-
temente laxos como para que las conductas de reproduccién analizadas en este
trabajo, y realizadas por particulares, pudieran tener la condicion de copias pri-
vadas, lo que implicaba su consideracion de licitas.

Esta situacion provocé un gran malestar en el sector audiovisual, ya que de un
Unico ejemplar licito se podian derivar copias infinitas y de manera masiva, lo
gue le infligid unas cuantiosas pérdidas.

No seria hasta la reforma del TRLPI operada por la Ley 21/2014, de 4 de no-
viembre, que esta situacion se revirtio, gracias a la inclusién de un nuevo requi-
sito, consistente en que las copias se realicen de obras a las que se haya acce-
dido legalmente desde una fuente licita. Esto provocd que, a partir de este
momento, las conductas de reproduccion analizadas estuvieran excluidas del
concepto de copia privada.

Este requisito volvio a ser modificado, esta vez por el Real Decreto-ley 12/2017,
al sustituirse por el de que la copia se realice a partir de fuente licita y que no
se vulneren las condiciones de acceso. Sin embargo, en la practica este cambio
seguia produciendo los mismos efectos, al excluir las conductas de reproduc-
cion analizadas del concepto de copia privada.

Cuarta. Cabe sefalar también que, en la préctica, la industria del sector audio-
visual y del software no puso su punto de mira judicial inicialmente sobre los
usuarios particulares (aunque si a través de campafas publicitarias contra la
«pirateria»), sino contra las propias paginas web que ofrecian estos contenidos.
Esto se debié principalmente a un intento de no criminalizacién de los consumi-
dores, ya que podria provocar un rechazo por la opinién publica, con el consi-
guiente dafio de imagen de estas empresas. Pero también por las dificultades a
la hora de la identificacion personal de estos individuos, a través de sus IPs.
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Sin embargo, las acciones penales contra paginas web que ofrecian meros lis-
tados de enlaces también se vieron inicialmente frustradas debido a la imposi-
bilidad de encontrar su encaje dentro de los tipos vigentes. No seria hasta la
reforma operada por la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, que se incluiria
en el Cédigo Penal como un nuevo tipo delictivo. Esta reforma, aunque fue opor-
tuna, llegé tarde, ya que los propios tribunales espafioles ya se encontraban
aplicando un criterio marcado por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea,
que permitia la asimilacién de este tipo de comportamientos a la comunicacion
publica, y de este modo que pudieran ser considerados como ilicitos penales.

Quinta. Como vemos, todas las deficiencias normativas se han ido corrigiendo
a lo largo de las diferentes reformas, de modo que a dia de hoy las definiciones
de las conductas tipicas son lo suficientemente amplias como para dar cabida
a todos los comportamientos vulneradores, y los elementos del tipo delictivo
exigen unos requisitos que permiten descartar del &mbito penal aquellas con-
ductas que no revisten especial gravedad, sin que ademas ello impida que pue-
dan ser sancionadas por la via civil.

Sin embargo, como el paso del tiempo ha demostrado, los avances tecnolégi-
cos, y con ellos los medios de vulneracion de derechos de propiedad intelectual,
se encuentran en continua evolucion, lo que requerira del legislador una espe-
cial atencion que permita realizar en su caso los ajustes necesarios en los textos
legales.

Sexta. Por otro lado, hay cuestiones que no han quedado aun totalmente re-
sueltas y que siguen generando polémica, como la dificultad en la persecucion
de las conductas delictivas, cuando para la identificacion del autor se debe re-
currir a la direccion IP. Como hemos visto, se han ido produciendo distintos in-
tentos de regulacién en diferentes normas, que en la practica han servido para
traer mas confusion al asunto. Es por ello que se hace necesario un esfuerzo
por parte del legislador para marcar unos criterios uniformes y claros, que en-
cuentren un equilibrio entre la proteccién de la intimidad de las personas y la
persecucion de los actos ilicitos cometidos en el ambito de Internet.

Séptima. De cara al futuro, considero que aunque el fenémeno de las reproduc-
ciones y comunicaciones publicas de obras protegidas en Internet no va a des-
aparecer, la tendencia actual nos esta marcando unos cambios de habitos de
gran relevancia. Una de las ventajas de los sistemas de intercambio de archivos
tradicionales era la posibilidad de acceder a casi cualquier obra, ya que apenas
habia alternativas legales en el mercado. Actualmente las plataformas legales
de video y audio (Netflix, HBO, Prime Video, Spotify, etc.) ofrecen grandes ca-
talogos, compatibles con casi cualquier dispositivo y a precios razonables, lo
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gue ha provocado que muchos consumidores de estos contenidos hayan optado
por realizar una suscripcién a dichas plataformas.

Pero, como indicaba, este fendbmeno no va a desaparecer, sino que se esta
transformando. Ahora la reproduccion no consentida de contenido audiovisual
se realiza principalmente a través de aplicaciones que simulan las plataformas
legales, a través de amplios catalogos, permitiéndose en muchos casos tanto la
descarga como la reproduccion online. Otro ejemplo es el de la retransmision
de eventos deportivos en streaming, que sigue en alza, con una gran oferta de
opciones a través de aplicaciones que permiten la reproducciéon de estos con-
tenidos, ya sea mediante sistemas de streaming directo o usando P2PTV.

Octava. A su vez, desde las instituciones europeas se esté tratando de reaccio-
nar a estos y otros fenémenos, mediante medidas normativas como el futuro
Reglamento relativo a un mercado Unico de servicios digitales o la vigente Di-
rectiva 790/2019 de Derechos de Autor y Derechos Afines en el Mercado Unico
Digital, transpuesta por el Real Decreto-ley 24/2021, de 2 de noviembre. Dicha
Directiva establece, como una de sus principales novedades, un cambio en la
responsabilidad sobre la violaciéon de derechos de autor en Internet, la cual re-
cae ahora sobre las plataformas de contenidos, aun cuando estos hayan sido
subidos por los propios usuarios.
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