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1. RESUMEN

Resumen

Este trabajo se centra en la proteccion que el legislador otorga a la Propiedad

Intelectual.

A través de la normativa nacional estudiaremos los derechos que la propiedad
intelectual otorga a sus titulares asi como su medio de proteccion civil, administrativo o
penal, dedicando una especial atencion a éste Ultimo. Para ello se analizaran los delitos
regulados en los articulos 270 ( en todos sus apartados) y 271 del Codigo Penal,
centrdndose en los elementos que componen el tipo bésico: sujeto, objeto material, y

conducta tipica , asi como la determinacion del bien juridico protegido de todos ellos.

Ademas también se estudiara la normativa europea que afecta a Espafia en dicho tema,
como Estado miembro, en dénde se destacara la nueva directiva aprobada por el

Parlamento Europeo en cuanto al uso de los derechos de autor en el mundo digital.
Summary
This work focuses on the protection afforded by the legislator to Intellectual Property.

Through national legislation we will study the rights that intellectual property grants to
its owners as well as its means of civil, administrative or criminal protection, paying
special attention to the latter For this purpose, the offences covered by Articles 270 (in
all paragraphs) and 271 of the Penal Code shall be analysed, focusing on the elements
that make up the basic type: subject, material object and typical behaviour, as well as

the determination of the protected legal good of all of them.

In addition, the European legislation affecting Spain in this area will also be considered,
as a Member State where the new directive adopted by the European Parliament on the

use of copyright in the digital world will be highlighted.



2. INTRODUCCION

Si hablamos de Propiedad Intelectual quizas en un primer momento nos venga a la
mente su asociacion con discos, peliculas , libros y prensa, pero puede que no seamos
conscientes de que nosotros también somos creadores de contenido , por ejemplo
cuando tomamos una foto o cuando hacemos un dibujo, y, por tanto estamos amparados

bajo este derecho.

A pesar de que la propiedad intelectual es un tema que pasa desapercibido por la

sociedad, no es poco el impacto econdmico que tiene sobre ella.

Segun datos del Ministerio del Interior, y como se aprecia en la tabla 1 podemos ver una
valoracion econdémica de los objetos incautados vulneradores de la propiedad intelectual

en el &mbito nacional en 2017.

Tabla 1. Datos relacionados objetos intervenidos Propiedad intelectual valoracién por grupo por objetos.

N° de objetos EUROS
CDs/ DVD/ Anélogos  12.071 214.269
Material 6 2.400
reprogréafico
Otros 27.623 5.187.239
Software/ 51.631 6.836.370
Informatica/
Electronica

Fuente: Ministerio del Interior

Tras la aparicion de internet y su uso generalizado por la mayoria de la poblacion no
tardaron en producirse también la wulneracion de los derechos de propiedad intelectual
mediante la creacion de webs de enlaces y contenidos en los que se facilitaba el acceso a
cualquier obra de forma gratuita e ilegal. Observaremos las medidas tomadas por el

legislador para hacer frente a tal situacion.

En un mundo digital, debemos de tener muy presentes los cambios que afecten a redes
sociales y medios digitales por lo que analizaremos la reciente directiva del Parlamento
Europeo sobre los derechos de autor en el mundo digital, directiva cargada de polémica
en los Ultimos meses y que ha obligado al Parlamento a modificar parte de su articulado

debido al desconcierto e interpretacion incorrecta de su anterior redaccion.



A través de este estudio nos acercaremos al mundo de la Propiedad Intelectual y mas
concretamente al estudio de aquellos casos en los que se wvulneran estos derechos. Este

trabajo queda divido en dos bloques:

El primer bloque, méds extenso, estudia la normativa relacionada con la Propiedad
Intelectual en el ambito nacional desde su evolucion historica hasta la ley actual,
estudiando ademas la evolucion que se ha producido en la jurisprudencia en estos afios,
centrandonos en sus medidas de proteccion en el ambito civil, administrativo y penal.
La tutela penal de la propiedad intelectual precisard de un estudio mas en profundidad
de los delitos de los que se compone. En el tipo béasico del articulo 270.1 CP
analizaremos los elementos tipicos de los que se componen ( conducta tipica, sujeto,
objeto) asi como las causas de atipicidad, es decir, los limites marcados por la ley como
barrera de entrada al Derecho. Continuaremos con los demas delitos relativos a la
propiedad intelectual, entre ellos el nuevo tipo asimilado del articulo 270.2 CP para la

lucha contra la “pirateria”.

Por dltimo, en el segundo blogue nos trasladaremos al ambito europeo de la normativa
sobre Propiedad Intelectual, la cual, Espafia, como Estado miembro debe acatar. Mas
concretamente analizaremos la nueva directiva del Parlamento Europeo y el cambio en
su primera redaccion.



3. NORMATIVA NACIONAL RELATIVA A LA PROPIEDAD
INTELECTUAL

3.1. EVOLUCION HISTORICA

Con el nacimiento del hombre nacen sus creaciones tanto artisticas como intelectuales,
aunque esto no significa que hayan sido reconocidas desde siempre, y menos,

protegidas por el Derecho.

En la época Romana comenzO a plantearse la posibilidad de asignar derechos
patrimoniales exclusivos sobre las obras que publicaban los autores, ya que en su
ordenamiento juridico no existia la distincion, dentro de una obra literaria, entre el
corpus mechanicum y corpus misticum®, por lo que si el autor vendfa su manuscrito,

también vendia cualquier tipo de derecho que tuviera sobre su obra.

La invencién de la imprenta por Johannes Gutenberg en el afio 1440, da comienzo al
nacimiento y posterior desarrollo del derecho de autor al permitir la reproduccion de
obras literarias, musicales, pictoricas, etc. Desde un primer momento, la proteccion era
otorgada a través de privilegios para los editores, es decir, los impresores, pasando por
un control de censura previo. Ya en el siglo XVIII también se incluyd a los autores.
Pero no es hasta el siglo XIX en el que se reconoce propiamente por los ordenamientos

el derecho de autor.

En Espafia cabe destacar tanto la Pragmatica promulgada por los Reyes Catdlicos el 8
de julio de 1502 en Toledo en la que se establecia las diligencias que deben preceder a
la impresion y venta de libros del reino, asi como la difusion de los extranjeros, como
Las Reales Ordenes de Carlos 11l de 14 de noviembre de 1762 , 22 de marzo de 1763,
20 de octubre de 1764 y 14 de junio de 17782 en las que se establecian la libertad de

precios en los libros, suprimiendo el sistema de tasa antes vigente.

La primera norma espafiola que contiene una regulacion propia y general del derecho de

autor es la Ley de 10 de junio de 1847, a favor de escritores, traductores, compositores,

! Corpus mechanicum hace referencia al soporte material de la creacién intelectual y corpus mysticum
hace referencia a la creacidn intelectual en si.

2 Bercovitz Rodriguez-Cano, R. (2018), Manual de Propiedad Intelectual, Valencia, Tirant Lo Blanch, p.
43. En estas Ordenes serecogia “que de aqui en adelante no se conceda a nadie el privilegio exclusivo
para imprimir ningun libro, sino al mismo autor que lo haya compuesto..” y  que los privilegios
concedidosa los autores no se extingan por su muerte, si no que pasen a sus herederos”



pintores y escultores, reconociéndoles el derecho durante toda su vida ; y a favor de
editores que publiquen legitimamente por primera vez obras del dominio publico,
reconociéndoles el derecho durante 25 afios. Uno de los requisitos era el deposito de un

ejemplaren la Biblioteca Nacional y otro en el Ministerio de Instruccién Publica.

La siguiente Ley espafiola reguladora de propiedad intelectual es de 10 de enero de
1879 , hasta la entrada en vigor de la Ley 22/1987 (que constituye la base del actual
Texto Refundido de la LPI), sus principales carencias radicaban en el desconocimiento
del derecho moral de autor y en el requisito de la inscripcion en el Registro de la
Propiedad Intelectual dentro de determinados plazos para el reconocimiento del
derecho.

Existian algunas leyes complementarias a dicha ley sobre temas sectoriales. Estas
disposiciones fueron derogadas por la Ley 22/1987, de 11 de noviembre, de Propiedad
Intelectual, que inauguré una nueva etapa en la regulacion, vigencia y estudio de la

propiedad intelectual en Esparia.

Se trata de una Ley que contempla y aborda los problemas derivados de la ampliacion
de las clases de obras (incorporando, por ejemplo, los programas de ordenador), de los
derechos patrimoniales de autor (creciente importancia del derecho exclusivo de
comunicacién publica, derecho de participacion, derecho de compensacion equitativa
por copia privada), y del reconocimiento de nuevos derechos de propiedad intelectual
(los del Libro 1l de la misma). En consonancia con el Convenio de Berna, recoge el
derecho moral de autor y prescinde del requisito de inscripcion en el Registro de la

Propiedad Intelectual.

Por otra parte, suprime el monopolio legal de la Sociedad General de Autores de
Espafia, introduciendo un régimen abierto para las entidades de gestion de los diversos

derechos de propiedad intelectual.

El contenido de esta Ley 22/1987 es la base del actual Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual (LPI, en adelante), aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril.

Ademas para el estudio de la Propiedad Intelectual hay que tener presentes:

- Real Decreto 396/1988, de 25 de abril, sobre control de tirada.



- Real Decreto 624/2014, de 18 de julio, por el que se desarrolla el derecho de
remuneracion a los autores por los préstamos de sus obras en determinados
establecimientos accesibles al publico.

- Real Decreto 1023/2015, de 13 de noviembre, por el que se desarrolla
reglamentariamente la composicion, organizacion y ejercicio defunciones de la
Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual.

- Real Decreto 224/2016, de 27 de mayo, por el que se desarrolla el régimen
juridico de las obras huérfanas.

- El Real Decreto 281/2003, de 7 de marzo por el que se aprueba el Reglamento

del Registro General de la Propiedad Intelectual.

3.2. LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL

El Real Decreto Legislativo 1/1996 de 12 de abril contiene lo que conocemos

cominmente como Ley de Propiedad Intelectual.

La ley hace una distincion de contenidos a través de sus libros, dedicando el primero,

Libro | a los derechos de autor.

El Libro Il incluye los otros derechos que conformar la propiedad intelectual, como son
los derechos de los artistas, productores de fonogramas y grabaciones audiovisuales,
entidades de radiodifusion, bases de datos, etc. El Libro Ill hace referencia a la
proteccion de los mismos. Y para finalizar, el Libro IV habla sobre el &mbito de

aplicacién de la ley.

3.2.1. El derecho de autor

El derecho de autor constituye una parte muy importante dentro de la Propiedad
Intelectual.



Se reconoce como un derecho fundamental en la Declaracion Universal de Derechos

Humanos de 10 de diciembre de 1948, mas concretamente en su articulo 27. 23

Pero no hace falta recurrir al plano internacional, puesto que nuestro ordenamiento
también reconoce en la Constitucion Espafiola dicho derecho, para ello debemos acudir
al articulo 20.1b)*.

Cuando hablamos del derecho de autor, debemos distinguir entre los denominados
derechos morales, aquellos que surgen en tanto en cuanto, toda obra se debe entender
ligada a la personalidad de su autor, y por otro lado debemos distinguir entre los
derechos de explotacion que corresponden al autor por el simple hecho de creacion de la

obra, aunque éste puede cederlos.

Quizas nos familiarizamos mas con el término “copyright” del ordenamiento anglosajon

”5

que con el término “derecho de autor” °, pero hoy en dia dichos términos han ido

evolucionando hasta convertirse en sinGnimos.

3.2.2. Contenido del derecho de la LPI

Es preciso hacer una distincion a tenor del articulo 2 de la LPI entre derechos morales y

derechos patrimoniales.

e Derechos morales

El derecho moral de autor tiene su origen en nuestro ordenamiento gracias al Convenio
de la Union de Berna de 1886, en concreto en su articulo 6 bis 1, introducido con
motivo de la revision de Roma de 1928. Se encuentra regulado en el articulo 14 de la
LPI.

Es un derecho personalisimo, irrenunciable e inalienable, y tiene como fin, el proteger al

autor a través de su obra.

% Articulo 27.2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948.” “Toda
personatiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por
razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.”
* Articulo 20.1b) de la Constitucion Espafiola de 1978. “Se reconoceny protegen los derechos a la
€roducciény creacion literaria, artistica, cientificay técnica.”

La Real Academia Espafiola define el “derecho de autor” como ““ El derecho que la ley reconoce al
autorde una obraintelectual o artistica para autorizar su reproduccidny participaren los beneficios
que esta genere.”



La primera disposicién enunciada en el articulo 14 de la LPI,” decidir si su obra ha de
ser divulgada y en qué forma” es lo que podemos llamar derecho de divulgacion,
definido en el articulo 4 de la LPI®.

En defintiva, la potestad que se reconoce al autor es la facultad de decidir si su obra
puede ser o no accesible al publico. Si la obra accediera al publico sin consentimiento
del autor, habria que considerarla ilicita y, segin ha sefialado algin sector de la

doctrina, la obra deberfa ser considerada a efectos juridicos como inédita’.

El autor tiene derecho a “exigir el reconocimiento de su condicion de autor de la

obra® es decir, podemos hablar de un derecho a la paternidad, pero ademas si lo desea,

puede decidir si la divulgacion de la obra ha de hacerse con su nombre, bajo un

seudonimo o de forma anénima (art. 14.2° LPI).

Por altimo, los derechos restantes recogidos a lo largo del articulo 14 de la LPI hacen

referencia a los derechos de integridad, modificacion y acceso.

e Derechos Patrimoniales

Los derechos patrimoniales se encuentran regulados en los articulos 17 a 25 de la LPI, a
diferencia de los derechos morales, estos pueden cederse tanto por actos inter vivos

como mortis causa.

Debemos de hacer una distincion a su vez, dentro de la categoria de derechos
patrimoniales entre derechos exclusivos (art. 17 a 23 LPI) y derechos de simple

remuneracion (art. 24 y 25 LPI).
Los derechos exclusivos pueden quedar resumidos en:

1. El derecho de reproduccion.

2. El derecho de distribucion.

3. El derecho de comunicacion publica.
4

El derecho de transformacion.

® Articulo 4 de la Ley de Propiedad Intelectual. “Se entiende por divulgacion de una obra toda expresion
de la misma que, con el consentimiento del autor, lahaga accesible por primera vez al pablico en
cualquierforma; y por publicacion, ladivulgacién que se realice mediante la puesta a disposicion del
publico deun nimero de ejemplares de la obra que satisfaga razonablemente sus necesidades estimadas
de acuerdo con lanaturalezay finalidad de la misma.”

7 Bercovitz Rodriguez, Manual de,p.130-131.

® Articulo 14.3° LPI.
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Los derechos de simple remuneracion son el derecho de participacion, derogado
actualmente y el derecho de compensacién por copia privada (art. 25 LPI) mediante una
serie de cantidades que gravan los equipos, aparatos y soportes materiales iddéneos para
la reproduccion. Inicialmente el articulo hacia referencia sélo a los aparatos y soportes
digitales (fotocopiadoras, videos, etc.), a partir de la reforma de 2006, también incluye
los equipos digitales, de ahi que sea conocido como ‘“canon digital”. Este ultimo

derecho tiene caracter irrenunciable.

Por tanto, podemos concluir en una clasificacion de los derechos que componen la
Propiedad Intelectual en una vertiente personalista (derechos morales) o en una

vertiente patrimonial recogida en la figura 1.

Figura 1. Contenido derechos de la Propiedad Intelectual

Divulgacion

Paternidad
Integridad
Derechos
morales

Propiedad

Distribucién
Derechos
exclusivos o
Comunicacién
publica

Transformacion

Partlmpamon

Simple
remuneracion
Copiaprivada

Fuente: Elaboracién propia

Derechos
patrimoniales
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3.3. INFRACCION Y MEDIDAS DE PROTECCION. ACCIONES CIVILES
Y ADMINISTRATIVAS.

3.3.1. Acciones civiles ( breve referencia)

La proteccion civil de los derechos de propiedad intelectual se encuentra regulada en los

articulos 138 a 143 de la LPI, en ellos se recogen las acciones que poseen los titulares

de este tipo de derechos frente a las infracciones que impliquen una lesion tanto de sus

derechos morales (art. 14 LPI) como de sus derechos patrimoniales ( art. 17 y ss. LPI).

Las acciones que puede ejercitar el titular de derechos son:

>

Accion de cesacion de la actividad ilicita (art.139 LPI): puede comprender:

La suspension de la explotacion o actividad infractora, incluyendo todos
aquellos actos o actividades a los que se refieren los articulos 196 y 198.

La prohibicion al infractor de reanudar la explotacion o actividad infractora.
La retirada del comercio de los ejemplares ilicitos y su destruccion,
incluyendo aquellos en los que haya sido suprimida o alterada sin
autorizacion la informacion para la gestion electrénica de derechos o cuya
proteccion tecnologica haya sido eludida.

La retirada de los circuitos comerciales, la inutilizacién, y, en caso
necesario, la destruccion de los moldes, planchas, matrices, negativos y
demds elementos materiales, equipos 0 instrumentos  destinados
principalmente a la reproduccion, a la creacion o fabricacion de ejemplares
ilicitos.

La remocién o el precinto de los aparatos utilizados en la comunicacién
publica no autorizada de obras o prestaciones, asi como de aquellas en las
que se haya suprimido o alterado sin autorizacion la informacion para la
gestion electronica de derechos, en los términos previstos en el articulo 198,
0 a las que se haya accedido eludiendo su proteccion tecnologica, en los
términos previstos en el articulo 196.

El comiso, la inutilizacion y, en caso necesario, la destruccion de los
instrumentos, con cargo al infractor, cuyo Unico uso sea facilitar la supresion
0 neutralizacion no autorizadas de cualquier dispositivo técnico utilizado

para proteger un programa de ordenador.

12



- La remocién o el precinto de los instrumentos utilizados para facilitar la
supresion o la neutralizacion no autorizadas de cualquier dispositivo técnico
utilizado para proteger obras o prestaciones aunque aquélla no fuera su Unico
uso.

- La suspensidn de los servicios prestados por intermediarios a terceros que se
valgan de ellos para infringir derechos de propiedad intelectual, sin perjuicio
de lo dispuesto en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad

de la informacién y de comercio electronico.

» Accion de dafios y perjuicios (art.140 LPI) : para su célculo podra elegir entre
dos criterios diferentes; las consecuencias econdmicas negativas o la cantidad
que hubiera cobrado de haber autorizado la explotacion. Las accion
indemnizatoria prescribe a los cinco afios, desde que el legitimado pudo

ejercitarla.

» Medidas cautelares (art.141 LPI): con caracter previo se podra solicitar la
adopcion de medidas cautelares para asegurar la efectividad de los derechos de
propiedad intelectual, entre las que se encuentran:,

- La intervencion y el depdsito de los ingresos obtenidos por la actividad
ilicita de que se trate 0, en su caso, la consignacion o depdsito de las
cantidades debidas en concepto de remuneracion.

- La suspension de la actividad de reproduccion, distribucion y comunicacién
publica, segin proceda, o de cualquier otra actividad que constituya una
infracciébn a los efectos de esta Ley, asi como la prohibicion de estas
actividades si todavia no se han puesto en practica.

- El secuestro de los ejemplares producidos o utilizados y el del material
empleado principalmente para la reproduccion o comunicacién publica.

- El secuestro de los instrumentos, dispositivos, productos y componentes
referidos en los articulos 102.c) y 196.2 y de los utilizados para la supresion
0 alteracién de la informacion para la gestion electronica de los derechos
referidos en el articulo 198.2.

- El embargo de los equipos, aparatos y soportes materiales a los que se refiere
el articulo 25, que quedaran afectos al pago de la compensacion reclamada y

a la oportuna indemnizacién de dafios y perjuicios.
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- La suspension de los servicios prestados por intermediarios a terceros que se
valgan de ellos para infringir derechos de propiedad intelectual.
Para la efectividad de las medidas cautelares se debera presentar la correspondiente
demanda en los términos previstos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil,

Con respecto a la competencia objetiva y territorial, es competente para conocer de las

demandas donde se desempefien acciones relativas a la propiedad intelectual el Juzgado
de lo Mercantil del lugar en que la infraccion se haya cometido, o existan indicios de su
comision, o en que se encuentren ejemplares ilicitos, a eleccion del demandante (art.
52.1.11 de la LEC y art.86 ter de la LOPJ).

El procedimiento a seguir segin el articulo 249.1.4. de la LEC cuando se ejerciten
acciones en defensa de los derechos de propiedad intelectual siempre sera el

procedimiento ordinario.

La legitimacion activa _corresponde a los titulares de los derechos y a sus herederos

teniendo en cuenta los limites temporales. También estan legitimados activamente
quienes hayan adquirido los derechos por ley o por un negocio juridico que les atribuya
el derecho exclusivo a explotar la obra (arts. 138-141 LPI). Las entidades de gestion

también tienen atribuida esta legitimacion.

La legitimacidon pasiva corresponde a los autores de la infraccion , a los cooperadores y

a aquellos terceros que, sin ser los autores directos de la infraccion, participan en la

misma como inductores, a sabiendas de la conducta infractora
3.3.2. Acciones administrativas ( breve referencia)
La via administrativa esta regulada en el 195 de la LPI y en el Real Decreto 1889/2011,

de 30 de diciembre, por el que se regula el funcionamiento de la Comisién de Propiedad

Intelectual.

La competencia le corresponde a la Seccion Segunda de la Comision de Propiedad

Intelectual, un o&rgano colegiado de ambito nacional adscrito a la Subdireccion
General de Propiedad Intelectual del Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte.
Esta Seccion ejerce funciones para preservar los derechos de propiedad intelectual

frente a cualquier conducta infractora. Ademés, requiere de la intervencion de la
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autoridad judicial, los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo para

garantizar el respeto a los derechos fundamentales.

El procedimiento ,iniciado de oficio, tiene como objeto el restablecimiento de la

situacion de legalidad, es decir, la conclusion de la conducta infractora. A lo largo de
todo el procedimiento se da prioridad a la retirada voluntaria de los contenidos o a la
inhabilitacion del acceso a los mismos por el responsable del servicio de la sociedad
de la informacion infractor. En caso de que no se produzca la retirada voluntaria y a
efectos de garantizar la efectividad de la resolucion dictada, la Seccion Segunda

podra requerir la adopcion de otras medidas como:

- La adopcién de multas contra el servicio infractor.

- La cooperacion de los servicios de pagos electronicos o de publicidad en linea
para gque suspendan sus servicios al servicio infractor.

- La suspension de los servicios de intermediacion, incluyendo el posible

bloqueo de la pagina web por parte de los operadores de acceso a Internet.

La legitimacion activa _corresponde al titular de los derechos de propiedad intelectual

y a las entidades de gestion colectiva.

La legitimacion pasiva corresponde a aquellos que presten servicios de la sociedad de

la informacion que wulneren derechos de propiedad intelectual y a aquellos que
faciliten la descripcién o la localizacion de obras y prestaciones que indiciariamente
se ofrezcan sin autorizacion, desarrollando a tal efecto una labor activa y no neutral, y

gue no se limiten a actividades de mera intermediacion técnica.

3.4. LA TUTELA PENAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

3.4.1. Evolucion histdrica de los delitos relativos a la propiedad intelectual
enel CP. ( Breve mencion)

Desde el Codigo Penal de 1848 no han sido pocas las modificaciones que han sufrido

los delitos relativos a la propiedad intelectual debido al uso de formulas genéricas e

inadecuadas que reducian la situacion a leyes penales en blanco.
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Era existente la necesidad de una regulacion mas especifica en cuanto a la proteccién
juridico penal de los derechos de propiedad intelectual, “méxime si se repara en que la
regulacion preexistente se limitaba al escaso juego que podia propiciar un tipo en
blanco como el entonces art. 534°  como afirma el autor Tirado Estrada'®.

La regulacion del CP de 1995 introdujo una serie de importantes cambios.

Los delitos relativos a la propiedad intelectual fueron situados en la Seccion 12 del
Capitulo XI “De los delitos relativos a la Propiedad Intelectual e Industrial, al
Mercado y a los Consumidores”, el cual pertenece al Titulo XIII, dedicado a los
“Delitos contra el Patrimonio y contra el Orden Socioecondmico”, por lo que
abandonaron su anterior ubicacion en la Seccion “de las Estafas y otros engafios”
establecida por el CP de 1944, el cual describia la conducta en su articulo 533 como

“los que cometieren alguna defraudacion de la propiedad intelectual”.

b

Se exigio en el tipo bésico el “dnimo de lucro y la actuacion en perjuicio de tercero’
para que la infraccién de estos delitos tuviera una relevancia penal, acabando asi con la
regulacion anterior en el cual no eran elementos clave para constituir el tipo base,

perteneciendo a un subtipo agravado®!.

Se introdujo el parrafo 3° del articulo 270 del CP destinado a la proteccion de los
programas de ordenador a consecuencia de la transposicion de la de la Directiva
91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991.

Se configuraron dos subtipos agravados determinados por la especial trascendencia
econémica del beneficio obtenido y la especial gravedad del dafio ocasionado,
desapareciendo asi los subtipos agravados establecidos en el articulo 534 bis del

anterior CP.

° Articulo 534 del CP de 1973 “queinfringiere intencionadamente los derechos de autor”
10 Tirado Estrada, JJ. (2015), La proteccion penal de la propiedad intelectual (anélisistras la reforma del
codigo penal de 2015)(Tesis doctoral), Universitat Jaume |, Espafia.p 97.

1 Tirado Estrada, JJ., La proteccién penal, p211. En opinién del autor “Con ello se contribuyé, por un
lado, a delimitar mas precisamente la esfera de proteccion otorgada en la via penal ;y, por otro, a
establecer una estructura tipica mas coherente con la propia de las infracciones patrimoniales.”

16



Las penas atribuidas a estos delitos sufrieron una elevacion en el tipo basico de seis
meses a dos afios de prision 0 como alternativa la de multa de seis a veinticuatro meses

frente a la pena de multa que establecian el articulo 534 del anterior CP.

Finalmente se relegd la persecucion de estos delitos al régimen de denuncia previa del
agraviado o de su representante legal (salvo que la comision del delito afectase a los

intereses generales o0 a una pluralidad de personas).

Nuevamente tras la reforma de 2015, los delitos relativos a la propiedad intelectual han

sufrido una serie de cambios que podemos sintetizar en:

- Sustitucion de la exigencia del “animo de lucro” del tipo basico y asimilados
por una nueva formula consistente en el “animo de obtener un beneficio
econémico directo o indirecto”.

- La conducta tipica del tipo béasico ha sido ampliada ademés a la explotacion
econdmica de cualquier modo.

- Introduccion de nuevos tipos sobre las conductas de facilitacion del acceso o la
localizacion en internet de obras y prestaciones protegidas orientadas al
tratamiento penal de las webs de enlaces. Asi como la especifica prevision de
medidas definitivas de retirada de las obras o prestaciones vulneradas.

- La desaparicion de las faltas introducidas por esta reforma tambiéen ha afectado a
estos delitos, obligando a la reformulacion de los tipos y supresion del articulo
623.5 del CP.

- Para la aplicacién del tipo atenuado (art.270.4) y agravado (art.271.a)) se ha
llevado a cabo la modificacién del parametro econdémico concretandolo en el
beneficio real o potencial.

- Ampliaciébn de  los comportamientos punibles en relacidn a las medidas
tecnoldgicas de proteccion (art. 270.5cy d, y art. 270.6).

- Ampliacion de la circunstancia determinante del tipo agravado del articulo 271.

- Aumento punitivo de las penas privativas de libertad , que en los tipos basicos
pasan a un maximo de cuatro afios y en los tipos agravados pasan a un maximo

de seis afios de prision.
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3.4.2. Delitos relativos a la Propiedad Intelectual
3.4.2.1. Bienjuridico Protegido
La determinacién del bien juridico protegido de los delitos relativos a la propiedad

intelectual no ha estado exenta de controversia.

Con la regulacion introducida por la reforma del CP de 1987 y la entrada en vigor de la
LPI del mismo afio, surgi6 una amplia literatura doctrinal referida a la determinacion del

bien juridico protegido de esta clase de delitos.

Como adelantamos en el apartado 3.2.2 “Contenido del derecho de la LPI” de este
trabajo, el articulo 2 de la LPI diferencia entre dos vertientes que componen la

propiedad intelectual, la patrimonial y la personal o moral.

Las teorias doctrinales se han postulado en tesis patrimonialistas, personalistas o
mixtas'? segin su posicion con respecto a la tutela de las facultades patrimoniales,

morales o una mezcla de ambas respectivamente.

En primer lugar y con la regulacion introducida por la reforma del CP de 1987 , las
teorfas patrimonialistas'® consideraban que lo exclusivamente protegido por el CP eran
los intereses patrimoniales derivados de los derechos de explotacion. Esta teoria se
justificaba, por un lado en la ubicaciéon de estos delitos en el CP ( puesto que quedaban
dentro del Capitulo 1V, “De las defraudaciones”, del Titulo XIII, “De los delitos contra
la propiedad”.) Ademas, por otro lado, como en el tipo basico del articulo 534 bis a) no
se recogia el componente subjetivo de “4nimo de lucro”, si no que se apreciaba como
una circunstancia de un subtipo agravado, los defensores de esta teoria argumentaban
que los subtipos agravados articulados sobre las facultades morales como es el “animo
de lucro” sbélo podian ser aplicables previa ejecucion de comportamientos de
explotacion econdmica del tipo base, como han afirmado autores como Rodriguez

Moro4.

12 Tirada Estrada, JJ,( 2016), Los delitoscontra la propiedad intelectual tras la reforma del Cédigo penal
de 2015, en Fayos Gardo, A. y Andrés Segovia, B. La propiedad intelectual en la era digital, Madrid,
Dykinson, p 338.

13 polaino Navarrete, M.(1989), “Los delitoscontra la propiedad intelectual en la reforma penal
espariola”en Criminologiay Derecho penal al servicio de la persona (Libro homenaje al Profesor
Antonio Beristain), San Sebastian, Instituto vasco de Criminologia, pp. 869-872.

1 Rodriguez Moro, L. (2012). Tutela penal de la propiedad intelectual, Valencia, Tirant monografias ,pp
107. El autor afirma que “conductas como la reproduccion, el plagio o el almacenamiento no se
castigarian por el hecho de lesionar un derecho moral sino porque estan destinadas a desembocar en

”»

una distribucion o comunicacion que generard un perjuicio economico”.
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En segundo lugar, encontramos las teorias personalistas, las cuales respaldaban la
proteccion (nica de los intereses morales en el &mbito penal. Estas teorias,*®
mterpretaban la no inclusion del “4nimo de lucro” en el tipo base como una sancion a
todas las conductas que no tuvieran fines lucrativos, ademas se apoyaban en el
componente mayoritario de los subtipos agravados sobre aspectos de tenor no
econémico. Como exponentes de esta teoria encontramos a autores como Bustos

Ramirez*® y Roldan Barbero.

Por ultimo, las teorfas mixtas’’ defendian una tutela penal tanto de intereses
patrimoniales como de intereses morales. Los autores de estas teorias alegaban la
existencia de una interaccion o interconexion entre el &mbito patrimonial y personal, por
lo que cualquier atentado afectaria a ambos sin que se pudiese hablar de que unas

conductas afectasen a unas facultades concretas y otras a otras.

Con la nueva reforma de 1995 del CP, el legislador introdujo cambios que fueron
valorados como un posicionamiento favorable a las tesis patrimonialistas, quedando
sujeto a tutela penal, el ambito moral, Unicamente a la existencia de una relevancia

econdmica’®.

Asi, el plagio (conducta de contenido moral del tipo basico), tras la nueva reforma debe
ser cometido con “animo de lucro” de lo que algunos autores han deducido que aquél
sélo ser4 castigado cuando tenga efectos econdmicos®®, por lo que las teorias puramente
personalistas dejan de tener una fuerte presencia entre los autores. Ademas hay que
afiadir que el contenido moral del mayor nimero de circunstancias agravantes del
articulo 534 bis b) 1 (infringir el derecho de divulgacion, usurpar la condicion de autor

y modificar sustancialmente la integridad de la obra) desaparece con el nuevo CP.

Por tanto, nos encontramos nuevamente con dos teorias. La teoria partidaria de una

defensa de las facultades patrimoniales, aunque admitiendo también una secundaria

15 Tirada Estrada, JJ, Los delitos contra, p.340.

'® Diaz y Garcia Conlledo, M (1990). “Los derechos de autory conexos. Su proteccion penal : cuestiones
generales y naturaleza patrimonial, personal o mixta del bien juridico protegido”, Anuario de derecho
penaly ciencias penales, Tomo 43, Fasc 3, p.822. Bustos Ramirez defiende que “Ciertamente el derecho
moral no se puede decir que es un derecho patrimonial, sino que es un derecho personalisimo”.

17 Rodriguez Moro, L. Tutela penal, p 340.

'® Diaz y Garcia Conlledo, M. (2009), “Delitos contra la propiedad intelectual e industrial. Especial
atencidn a la aplicacién practica en Espafia”, Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminologicas,
Vol. 30, num. 88, p. 97.

1 Rodriguez Moro, L. Tutela penal, p 123.
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proteccion de las facultades morales y la teoria de una defensa exclusiva del ambito
patrimonial. La primera encuentra su justificacion en el mantenimiento del plagio entre
las conductas del tipo béasico del articulo 270 del CP, conducta con la cual también se
protege la paternidad de la obra o su integridad artistica.?’ La segunda se basa en los

términos de la reforma del CP.?*

La nueva reforma operada a traves de la LO 1/2015 ha recalcado la naturaleza
patrimonial como bien juridico protegido tras la nueva redaccion del tipo base al
sustituir el “animo de lucro” por el “4nimo de obtener un beneficio econdmico directo o
indirecto y en perjuicio de tercero”. Ello ha llevado incluso a mterpretar el ilicito penal
de plagio Unicamente en el caso de tener relevancia econdémica (como ya venia
afirmando una parte de la doctrina). La mayoria de la doctrina se ha inclinado por esta

concepcion patrimonial.

Por tanto, siguiendo la doctrina mayoritaria, considero que el bien juridico protegido en
los delitos relativos a la propiedad intelectual corresponde a los intereses econdmicos

correspondientes al &mbito patrimonial de los derechos de explotacion.

3.4.2.2. El tipo basico.

3.4.2.2.1. El tipo basico como norma con remision normativa

Tras una primera lectura del tipo basico del articulo 270.1 del CP nos podemos plantear
si este tipo puede constituir una norma penal en blanco 0 una norma con remisiones

normativas a otros preceptos legales??.

Esta duda surge del estudio del objeto material, por ejemplo, puesto que el tipo se limita
Unicamente a mencionar cual es; la obra ,sin definir el concepto en si ni las
caracteristicas que lo componen. Igual ocurre con las conductas tipicas, ya que el

legislador no da una definicion de lo que es “reproducir, plagiar, distribuir, comunicar

2° Mufioz Conde, F., (2015)Derecho Penal. Parte Especial, Valencia, Tirant Lo Blanch, p.398. “Se
protege la propiedad intelectual en su vertiente predominantemente patrimonial, sin excluir que, en algin
caso concreto, como en el plagio, se proteja la paternidad de la obra o su integridad artistica.”

*'Boix Reig, F.J (1999) “Delitos relativos a la propiedad intelectual” en Vivés Anton, TS., Derecho Penal.
Parte Especial, Valencia, Tirant Lo Blanch., p.510. “No se tiene en cuenta el contenido moral del derecho
de autora efectos de penalizarla conducta”

2 Rodriguez Moro, L. Tutela penal, p 161.
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publicamente una obra o explotar economicamente ”, asi como tampoco queda definida
la expresion  “fijacion en cualquier tipo de soporte” ni los “titulares de los
correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios”. Por tanto,
debemos acudir a otras normas de distinta naturaleza en la que el contenido de estos

elementos venga precisado.

Teniendo presente el concepto de norma penal en blanco y de remisién normativa®® y
tras una nueva lectura del tipo basico, podemos observar que el hecho tipico queda
recogido en su totalidad ya que se enumeran cuéles son las conductas tipicas, cuél es el
objeto material sobre el que se materializan y la pena que conlleva, por lo que los
elementos fundamentales del tipo que conforman el injusto penal quedan recogidos
aunque el contenido de sus elementos no venga totalmente determinado?*. Para ello sera
necesario remitirse a otras disposiciones de leyes extrapenales que regulan la materia,
entre ellas, la LPI, la cual si recoge la definicion de las conductas y sujetos, asi como del

objeto material.

La mayoria de la doctrina® entiende que no nos encontramos ante una norma penal en

blanco, al igual que la jurisprudencia del TS en la STS de 19 de mayo de 2001.%°

La remision normativa, Yya utilizada tanto en el CP anterior como en el CP de 1987, fue
introducida con la reforma de éste Gltimo por la LO 6/1987, de 11 de noviembre, la cual
puso fin a la técnica de la ley penal en blanco de estos delitos que pudiéramos encontrar
en el articulo 534.1° del CP de 1963.

Anteriormente desde el CP de 1848 hasta el de 1944 el legislador?’ también habfa
utilizado la ley penal en blanco al describir la conducta de una manera genérica y
abstracta, “los que cometieren alguna defraudacion de la propiedad intelectual”.
Durante todos esos afios habia que acudir a la LPl vigente para determinar qué
conductas atentaban contra dicha propiedad generando problemas a la hora de delimitar

la infraccién civil y la infraccién penal.

23 Mufioz Conde, F. y Garcia Aran, M.(2015), Derecho Penal. Parte General, Valencia, Tirant Lo
Blanch,, p.24.

24 Rodriguez Moro, L. Tutelapenal, p 163.

25 Rodriguez Moro, L. Tutelapenal, p 164.

°STS de 19 de mayo de 2001. Los magistrados concluyen: “no constituye unanorma penal en blanco,
sino un complejo punitivo integrado por varioselementos normativos que es necesario precisar, en cada
caso, acudiendo al auxilio de los técnicosy de los diversos preceptos que regulan, en el campo civil y
administrativo, la propiedad intelectual y el derecho de las comunicaciones”

7 Rodriguez Moro, L. Tutela penal, p 166.
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3.4.2.2.2. Sujetos

En cuanto al sujeto activo, puede ser cualquier persona distinta al titular del derecho de
explotacion como se desprende de la expresion “el que” del articulo 270.1 CP (misma

formula se emplea en los apartados 2, 5y 7 del mismo articulo).

El sujeto activo también puede ser una persona juridica de acuerdo al articulo 288 CP en

concordancia con el articulo 31 bis CP.

Dentro del sujeto pasivo, podemos distinguir a su vez, entre dos grupos de sujetos, por
un lado los titulares de los derechos de propiedad intelectual, dentro de los que se
incluyen las  personas fisicas o juridicas a las que LPI reconoce originariamente
derechos de propiedad intelectual( arts.5 a 9 LPI) y por otro lado, los cesionarios de los
derechos de propiedad intelectual, que seran los sujetos que en virtud de un contrato de
cesion entre partes o a través de una cesién de derechos otorgada por la ley, adquieren

por transmision la titularidad de los derechos patrimoniales de propiedad intelectual.

3.4.2.2.3. Objeto material. La obra.

3.4.2.2.3.1. Obras protegidas

La obra es el objeto del derecho de autor y de los delitos relativos a él sobre el que la
propiedad intelectual concede un poder de exclusividad en favor de su titular,

inicialmente el autor.

El concepto general que aparece en el articulo 1 de la LPI clasifica las obras en
“literarias, artisticas o cientificas”, pero esta  clasificacion no tiene un  valor
normativo, puesto que la calificacion de una obra como literaria, artistica o cientifica no
implica ni la aplicacion de régimen juridico especifico alguno, ni cabe excluir la

consideracion de tal a una obra por no pertenecer a uno de esos campos.

La obra, ha de ser una creacién original de un ser humano, no estan consideradas como
obras las realizadas por un animal, como por ejemplo una huella o un fosil, ni las
realizadas por la naturaleza. Tampoco son obras las realizadas por una maquina como

por ejemplo las traducciones realizadas por un ordenador.
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Las obras protegidas por el derecho de autor se encuentras reguladas en el articulo 10 de

la LPI%,

Esta afirmacion genérica se completa con la lista que a continuacion numera el articulo,

aunque cabe destacar que aun siendo bastante completa, tiene caracter ilustrativo ya que

también estara protegida cualquier obra aunque no se encuentre en la lista si se trata de

una creacion original artistica, literaria o cientifica.

Las obras enumeradas®® son:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

9)

Los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocuciones,
conferencias, informes forenses, explicaciones de catedra y cualesquiera otras
obras de la misma naturaleza.

Las composiciones musicales, con o sin letra.

Las obras dramaticas y dramatico-musicales, las coreografias, las pantomimas vy,
en general, las obras teatrales.

Las obras cinematograficas y cualesquiera otras obras audiovisuales.

Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y las historietas
graficas, tebeos o cOmics, asi como sus ensayos 0 bocetos y las demas obras
plasticas, sean o no aplicadas.

Los proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitectonicas y de
ingenieria.

Los gréficos, mapas y disefios relativos a la topografia, la geografia y, en
general, ala ciencia.

Las obras fotograficas y las expresadas por procedimiento andlogo a la
fotografia.

Los programas de ordenador.

Por otra parte, el titulo de una obra, cuando sea original, quedara protegido como parte

de ella.

Ademds de las obras originales en sentido estricto, la LPI protege a las obras derivadas,

es decir, aquéllas que son el resultado de la transformacion de otras obras preexistentes.

% Articulo 10.1 LPI “Son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias,
artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente
conocido o que se invente en el futuro.”

2% Articulo 10.1 LPI.
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Los ejemplos mas habituales son las traducciones y adaptaciones; las revisiones,
actualizaciones y anotaciones; los compendios, resimenes y extractos; y los arreglos

musicales (articulo 11 de la LPI).

En el articulo 12 de la LPI nos encontramos con otro caso como es el de las colecciones
y bases de datos, también de obras preexistentes. Esta proteccion se refiere Unicamente
a su estructura en cuanto forma de expresion de la seleccién o disposicién de sus
contenidos, no siendo extensiva a éstos. En este caso, la originalidad, y por tanto la
razon de su proteccion, se encuentra en “la seleccion o disposicion de sus contenidos”,
por tanto, si no hay una minima aportacion creativa en la seleccion o en la disposicion
de los componentes de la coleccion o la base de datos, quedaria fuera de la

consideracion de derecho de autor.

Finalmente, existen una serie de obras que estan excluidas de la proteccién de los
derechos de autor, en concreto aquellas a las cuales el articulo 13 de la LPI*® hace
referencia.

Debemos sefialar que el requisito esencial que constituye una obra es la “originalidad”.
Podemos entender la originalidad en una vertiente objetiva, es decir, crear algo nuevo,
inexistente y novedoso o en una vertiente subjetiva, es decir, que la obra no se base en

otra ya existente.

La doctrina se ha centrado tradicionalmente en la originalidad en su vertiente
subjetiva®!, rechazando el requisito de novedad, (STICE de 16 de Julio de 2009). De
ahi que la originalidad se reservase para otorgar la proteccion del derecho de autor,
mientras que la novedad se consideraba un requisito para otorgar a las invenciones la

proteccion del derecho de patentes (arts. 4.1y 6 de la Ley 24/2015, de Patentes).

Ante los Tribunales espafioles han llegado diversos casos que se exponen a
continuacion.

%% Articulo 13 LPI “las disposicioneslegales o reglamentariasy sus correspondientes proyectos, las
resolucionesde los 6rganos jurisdiccionalesy los actos, acuerdos, deliberacionesy dictamenesde los
organismos publicos, asi como las traducciones oficiales de todos los textos anteriores”

*1 Bercovitz Rodriguez-Cano, Manual ,p.53. En opinién de Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano “Un
numero creciente de las obras protegidas implican tan escasa aportacion creativa del autor, que resulta
imposible detectar en ellas ningln rastro de la personalidad de aquél.”
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1. Caso Mampara de Barfio. ¢Un manual de instrucciones se considera una obra?.

En este caso, los fabricantes de una mampara de bafio demandaron a otra empresa que
fabricaba esa misma. Centrdndonos en el tema principal de este estudio, el Tribunal
Supremo en la STS 34/1996%? consideré al manual de instrucciones como una obra

amparada en la proteccion realizada por la LPI.
2. Caso La Vanguardia. ¢ Una oferta de empleo se considera una obra?

En esta situacion la revista “Sol” (Setmanal d’oportunitats laborals), publicaba ofertas
de empleo que aparecian en otros medios de comunicacion, en este caso el periddico La
Vanguardia demand6 a la revista por wulneracién de los derechos de propiedad
intelectual.

La sentencia STS 49/2002%° estima como originales y, en consecuencia, protegibles por
el derecho de autor, los anuncios por palabras de ofertas de empleo publicados por un
periédico.

3. Caso Brico Depot. ¢ Un catalogo de bricolaje se considera una obra?.

La Audiencia Provincial de Sevilla condendé a Bricolaje Bricoman, S.L. por haber
plagiado un catalogo de productos de Brico Depot, S.A. La sentencia de apelacion STS
64/2017** considerd que el catilogo es “un folleto de datos comerciales seleccionados y
dispuesto de una forma original’, por lo que era susceptible de proteccion por los

articulos 10.1.a) y 12 de la Ley de Propiedad Intelectual.

El TS declara en primer lugar que la sentencia de apelacion es contradictoria al
reconocer la proteccion del catalogo al amparo de los articulos 10.1a) y 12. No se puede
considerar el catidlogo como una obra de creacion ‘original literaria, artistica o
cientifica’, si asimismo se reconoce su proteccion como base de datos, en cuanto a su

formato, estructura, seleccion y disposicion de los contenidos originales que presenta.

32 Sentencia 34/1996 de TS, Sala 12 de lo Civil de 30 de Enero de 1996. Los magistrados sefialan que “
...Cualquieraque sea el valor literario del folleto, lo que la Ley protege es la creacidn original de una
composicion del lenguaje escrito de modo que en el caso tal caracteristica se da.”

** Sentencia 429/2002 de TS, Sala 12 de lo Civil de 13 mayo de 2002. “Un ofrecimiento de un puesto de
trabajo, con lacarga socio-econdmica que supone, precisa una actividad intelectual de cierto calado
para hacer atractiva la oferta y con el fin de obtenerun éxito que redundaria a favor, tanto del oferente
como del futuro solicitante, asi como del medio en el que se plasma lamisma, quetiene, por ello, el
derecho a ser protegido en su afan creador.”

** Sentencia 64/2017 del TS, Sala 12 de lo Civil de 2 de Febrero de 2017. “El catalogo de lademandante
no merece lacondicidn de obra a estos efectos y por ello las similitudes que presenta con el catalogo de
la demandada no permiten apreciar infraccion alguna de derechos de autor.”
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En consecuencia, la Sentencia concluye que el objeto de andlisis es la identificacion del

catdlogo como coleccion o base de datos del articulo 12 LPI.

Ademas, afirma que la seleccion es circunstancial a los productos que se ofertan, siendo
coincidente entre todos los competidores que operan en el mercado de productos de
bricolaje. Asi, la estructuracion del catalogo reviste de muy poca o inexistente
originalidad, porque se trata de un modo de disposicion determinado por las
circunstancias del mercado en el que se difunde el catalogo, y no por la que sus autores

pudieran aportar.

Como no considera obra literaria, artistica o cientifica a las que hace referencia el
articulo 10 de la LPI, ni tampoco la considera base de datos del articulo 12 de la misma
ley, no se reconoce la vulneracion de ningln derecho de autor, puesto que no existe en

este caso.

3.4.2.2.3.2. Obras no protegidas: Las obras ilicitas.

Como hemos mencionado anteriormente, segun el articulo 1 de LPI la obra existe por el
mero hecho de su creacion, sin embargo, eso no significa que nuestro ordenamiento
proteja a todas las obras que tienen tal consideracion. Existen ciertas obras cuyo
contenido es contrario a nuestro ordenamiento juridico, son las denominadas ‘“obras

ilicitas”, aquellas cuya proteccion quedan limitadas por su ilicitud.

Un ejemplo de estas obras son aquellas que atentan contra el derecho al honor (arts.
18.1 CE, 7 Ley organica 1/1982, 208 y ss.), las que realizan apologia de delitos (art. 578
CP), la proteccién de los menores e incapaces frente a la pornografia (arts. 186 y189
CP), la publicidad ilicita (art. 3 de la Ley 34/1988,General de Publicidad).

Otro ejemplo puede proceder también de infracciones de otros derechos de autor, como
es el caso del coautor que no respeta el régimen de las obras en colaboracion (art. 7
LPI), o de las obras colectivas (art. 8LPI), o del autor de obras derivadas que no respeta

el derecho del autor sobre la obra originaria (arts. 9, 11y 21 LPI).

Un caso muy medidtico acontecido en el Gtimo afio ha sido el polémico secuestro de la
obra “Farifia”. Poniéndonos en antecedentes, el autor de este libro fue demandado por

JA.B.G por un delito contra su honor, mas concretamente por injurias y calumnias al
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relatar su participacion en una descarga de cocaina. Como medida cautelar, la obra
sufrio tres meses y medio de secuestro, sin posibilidad de venta en las librerias. Sin
embargo, tras la resolucion del recurso de apelacion®®, la Audiencia Provincial de

Madrid decididé revocar el secuestro.

3.4.2.2.4. Conducta tipica

El tipo basico de estos delitos lo encontramos en el articulo 270 del actual Codigo
Penal’®, el cual regula la conducta tipica consistente en reproducir’’, distribuir®®
comunicar publicamente®® y plagiar una obra o parte de ésta sin la autorizacion de su

titular, con el animo de obtener un beneficio econdmico y que perjudique a un tercero.

Tras la reforma de 2015 podemos observar tres nuevas modificaciones en la redaccion

del tipo:

- La sustitucion del requisito de “animo de lucro” por la exigencia de “un animo
de obtener un beneficio econdomico directo o indirecto”.

- La extension del comportamiento mediante la formula “o de cualquier otro
modo explote econdmicamente”.

- La ampliaciéon del objeto material a “obras y prestaciones”.

Centrandonos en las conductas descritas por el tipo, cabe decir que las tres primeras

actuaciones quedan definidas en la LPI.

** Recurso de Apelacién 257/2018 de la Seccidn n° 20 de la Audiencia Provincial de Madrid. El Tribunal
exponia que “no ha quedado justificada prima facie la falsedad en el relato que el solicitante de medidas
cautelaresatribuye a los apartadosde la obraa que la presente apelacion se contrae, no concurriendo
por ello, el principio de prueba bastante para formar -siempre de manera provisoria- la conviccion
judicial sobre la existencia de la vulneracion al honor”.

%6 Articulo 270 del Codigo Penal. “Sera castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro afiosy
multa de doce a veinticuatro meses el que, con animo de obtener un beneficio econémico directo o
indirectoy en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya, comunique piblicamente o de
cualquier otro modo explote econdmicamente, en todo o en parte, unaobra o prestacion literaria,
artistica o cientifica, o su transformacidn, interpretacién o ejecucion artisticafijada en cualquiertipo de
soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin la autorizacién de los titularesde los
correspondientes derechosde propiedad intelectual o de sus cesionarios.”

87 Articulo 18 LPI ” Se entiende por reproduccion lafijacion directa o indirecta, provisional o
permanente, por cualquiermedioy en cualquierforma, de todala obra o de parte de ella, que permita su
comunicacion o la obtencion de copias”

%8 Articulo 19.1 LPI “Se entiende por distribucién la puesta a disposicién del pablico del original o de
las copiasde la obra, en un soporte tangible, mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra

forma”
39 Articulo 20.1 LPI “Se entenderd por comunicacion publica todo acto por el cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas”™
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Respecto al término “plagio” debemos sefialar que es un concepto que introduce el
CP puesto que a lo largo de la LPI no encontramos tal referencia a este término, sin
embargo el CP no da una definicion, por lo que debemos de acudir a la
jurisprudencia para observar como han resuelto los Tribunales al respecto (STS
12/1995% y STS 1125/2003*).

Es muy comin en el uso del lenguaje emplear el término “plagio” para cualquier
coincidencia entre dos obras, término erroneamente empleado en esas situaciones en las
que las obras comparadas resultan suficientemente distintas y diferenciables, aunque
tengan “puntos comunes de exposicion” (Sentencia de TS, Sala 12, de lo Civil, 20 de
Febrero de 1992).

3.4.2.2.5. Causas especificas de atipicidad. La probleméatica del
consentimiento

El tipo bésico establecido por el CP exige la falta de autorizacion de los titulares, pero
hay supuestos en los que no es necesario la misma, hablamos de los limites tanto

temporales como materiales que establece la LPI.

El derecho de autor no es un derecho perpetuo, tiene una duracién determinada que
encontramos en los articulos 26 a 30 de la LPl. Como norma general, los derechos de
explotacion siguen vigentes durante toda la vida del autor, una vez se produzca su

fallecimiento tienen una duracién de setenta afios mas.

Si se trata de una obra en la que se desconoce el autor, Unicamente tales derechos tienen
una duracion de setenta afios desde que se produce su divulgacion. Si el autor decide

revelar su identidad sera de aplicacion lo dispuesto como norma general.

*% Sentencia del Tribunal Supremo 12/1995 de 28 de Enero de 1995. Los Magistrados entienden por
concepto de “plagio”, “todo aquello que supone copiar obras ajenas en lo sustancial. Se presenta
méas bien como una actividad material mecanizada y muy poco intelectual y menos creativa, carente
de toda originalidad y de concurrencia de genio o talento humano, aunque aporte cierta
manifestacion de ingenio.”

41 sentencia del Tribunal Supremo 1125/2003 de 26 de Noviembre de 2003. El concepto de plagio
entrafia “coincidenciasestructurales basicasyfundamentales,y no a las accesorias, afiadidas,
superpuestas o a modificaciones no trascendentales.”
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La LPlI en sus articulos 31 a 40, a su vez, establece una serie de limites materiales en
los que no se necesita el consentimiento expreso del titular para la explotacion de su

obra
Estos limites son:

e Reproducciones provisionales y copia privada.

e Fines de seguridad y procedimientos oficiales, como procesos judiciales,
administrativos o parlamentarios.

e Accesibilidad para personas con discapacidad.

e Citas y resefias e ilustracion con fines educativos o de investigacion cientifica.

e Trabajos sobre temas de actualidad difundidos por medios de comunicacion
social.

e Utilizacion de bases de datos por el usuario legitimo.

e Utilizacion de las obras con ocasion de informaciones de actualidad y de las
situadas en vias publica, por ejemplo un cartel situado en una plaza.

e Emision por cable, satélite y grabaciones técnicas.

e Reproduccion, préstamo y consulta de obras mediante terminales especializados
en determinados establecimientos (museos, bibliotecas).

e  Obras huérfanas.

e Actos oficiales y ceremonias religiosas.

Parodia.

3.4.2.2.5.1. La Parodia

La realizacion de parodias esta incluida como un limite en el que no se necesita el
consentimiento del autor de la obra a parodiar, pero sin embargo, pese a esta inclusion

en la LPI, ésta no define el concepto de “parodia”.

Si acudimos a la RAE, la tnica definicién de parodia que aparece es “imitacion burlesca”.*?

Ello nos hace indagar en la jurisprudencia para conocer como han resuelto los

Tribunales ante la inexistencia de este concepto.

La solucion la encontramos en la Sentencia del TIUE de 3 de septiembre de 201443,

*’Definicion de parodia segln la RAE.
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Ademas en esta sentencia, nos podemos encontrar con dos caracteristicas que debe
de tener una parodia: evocar una obra existente diferenciandose perceptiblemente de
ella y plasmar una manifestacion humoristica o burlesca.

Para finalizar, el TJUE no considera que sea necesario que la parodia tenga originalidad.

Y es que al hablar de parodia nos podemos estar refiriendo tanto a una imagen, los

llamados “memes”, como a un video musical en Youtube, etc.

e Tipos de parodia

La doctrina tomando como referencia a la doctrina anglosajona hace una distincion

entre dos tipos de parodia.

Por un lado, aquella que se conoce como “target parody” consiste en la transformacion
de una obra para mofarse de la obra original. Por ejemplo peliculas como Scary Movie,
0 Spanish movie, cuyo fin es ridiculizar las peliculas originales a las que hacen

referencia.

Por otro lado, la “weapon parody” consiste en la burla de cualquier cosa ajena a la
creacion parodiada. Por ejemplo los videos realizados por el ddo comico Los Morancos
0 las agrupaciones de carnaval, en los que se utiliza la misica de una cancion pero

realizando cambios en la letra para criticar una situacion politica, social, etc.

Los Tribunales espafioles, no han establecido qué linea doctrinal del concepto de
parodia se debe seguir puesto que nos encontramos con la existencia de sentencias

contradictorias que admiten ambas.

En un primer caso, la Audiencia Provincial de Barcelona en la Sentencia AC 2003\1895
dictada el 10 de octubre de 2003 resolvid en torno a la revista “El Jueves” que no toda

recreacion de una obra ajena resulta susceptible de incluirse en el concepto de parodia.

Sin embargo, en la Sentencia AC 2000\848 de 2 de febrero de 2000 dictada por la
Audiencia Provincial de Madrid, admiti6 como parodia las alteraciones de las letras de
canciones en un programa que llevaba por nombre “La parodia Nacional". Estas letras

eran alteradas para ridiculizar o mofarse de personajes de la vida social.

** Sentencia TICE\2014\247 de 3 de septiembre de 2014. El Tribunal afirma que el concepto de
“parodia” “debe considerarse un concepto auténomo del Derecho de la Uniény hade interpretarse de
manera uniforme en el territorio de ésta.”
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Lo que si podemos concluir es que de admitirse la “weapon parody” se debe tener
presente el derecho al honor y es ahi donde se genera el conflicto con la libertad de

expresion.

Por tanto, independientemente del tipo de parodia en la que pueda encuadrarse nuestra
creacion, nos sera permitido el uso de una obra (msica, imagen, etc) sin la necesidad de

contar con las autorizaciones correspondientes.

3.4.2.25.2. Fair use

Aungue en nuestra legislacion los limites al uso de los derechos de autor estan tasados
en una lista cerrada, quiero hacer referencia a la doctrina del “Fair use” ya que es la

utilizada por la mayoria de las grandes empresas cuya sede radica en EEUU.

La doctrina “Fair use” tiene su origen en el derecho anglosajon, y parte de la base de
que los Tribunales deberan analizar cada caso para estudiar la posible adecuacion del

uso legitimo.

En Estados Unidos, ese uso legitimo se determina mediante el articulo 107 de la

Copyright Act quien establece cuatro factores a tener en cuenta:

1. El proposito y el caracter del uso.

2. La naturaleza de la obra protegida por los derechos de autor.

3. La cantidad y naturaleza de la parte utilizada en relacion con la obra protegida
en su totalidad.

4. El efecto del uso sobre el mercado potencial o en el valor de la obra protegida.

En general esta doctrina es usada para la utilizacion de material protegido por derechos
de autor para poder realizar criticas, comentarios, investigaciones, funciones didacticas

0 cobertura de noticas, principalmente.

A pesar, de que esta doctrina pertenezca al derecho anglosajon, este concepto aparecio
en una Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 17 de septiembre de
2008*.

** Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 17 de septiembre de 2008. En el fundamento de
derecho cuarto, el Tribunal expuso que “lo que en el ambito anglosajon es la doctrina del fair use
deberia guiar nuestra interpretacién del alcance de la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual, que en ningun caso pueden configurarse como derechos absolutos,y sus limites.”
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Poniéndonos en antecedentes, el titular de una pagina web en Espafia interpuso una
demanda contra Google alegando una infraccion de sus derechos de propiedad
intelectual puesto que al realizar una busgqueda de su web en este buscador se podia
encontrar cierta cantidad de informacion en el resultado de la busqueda sin la necesidad
de acceder a la propia web y ademas se mostraba la versién antigua de la web cuya
autorizacion del demandante habia expirado debido a que estaba alojada en la memoria

caché de los servidores de Google.

La Sentencia fallb a favor de Google aplicando criterios de fair use del derecho

anglosajon.

3.4.2.3. Tipo asimilado al tipo basico

3.4.2.3.1. Antecedentes del tratamiento penal de las webs de enlaces.

El acceso no autorizado en la red a contenidos protegidos se puede realizar a través de
servidores de descarga directa ( Uploading, Megaupload,...) o por via streaming, es
decir, portales que facilitan el visionado del contenido en tiempo real, para acceder a
ellos es necesario un enlace ordinario puesto a disposicion por terceros en otros portales
0 blogs.

Nos encontramos con una gran serie de actores. Por un lado, los administradores
(“cyberlockers™), responsables de servicios de almacenamiento de los archivos de los
grandes servidores y que premian econdémicamente a otros actores ; aquellos que
consiguen el material, aquellos que suben el material (“uploaders”) y a aquellos que

enlazan desde distintas webs a los archivos subidos (“realasers”).

Los administradores a su vez, perciben ingresos procedentes de la publicidad alojada en
dichos servidores, de las cuentas ““ premium”, asi como de las venta de datos personales

y comisiones por mensajes de texto de alta tarificacion.

El principal problema que se ha generado en Espafia*® en la lucha contra la pirateria
digital ha sido el tratamiento que se ha dado a la actividad que desarrollan los

“realasers” o enlazadores.

** Tirado Estrada, JJ., La proteccién penal, p235.
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Los enlazadores suelen alegar*® que lo Unico que hacen es facilitar enlaces, en definitiva
copiar una URL de manera que se limitan a proporcionar una direccién donde se puede
descargar una obra y que es cada usuario quien activamente pinchando en el enlace la
descarga, sin que el archivo se deposite en su web, de manera que ésta no hace la
descarga ni la comunicacion ni el intercambio por lo que cumplen lo dispuesto en el
articulo 17 LSSICE".

Una parte de la jurisprudencia que planteaban los Tribunales vino resolviendo a cerca
de la facilitacion de enlaces, en la que se establecia que eran meramente actos de
intermediacion independientes de las descargas y que la retribucién que obtenian estos
administradores derivaba de la publicidad y del acceso a paginas de contenido sexual y
lidico. Por lo que se fue generando una primera corriente judicial favorable al

tratamiento no penal de las webs de enlaces*®.

Ejemplos de esta corriente los encontramos en resoluciones acerca de sobreseimiento
por no constituir ilicito penal, como el caso “Sharemula”(Auto de la Audiencia Provincial
de Madrid 582/2008 de 11 de septiembre de 2008) ,‘“rojadirecta.com”, “spanishare.com”,

“zonaemule.com”, y un sinfin de webs mas*®

Para defender la improcedencia del procedimiento penal se afirmaba que no se trataba
de aplicar el principio de intervencion minima “sino de acudir al principio de tipicidad
del articulo 4.1 del Codigo Penal y considerar que la conducta imputada no habia sido
objeto de tipificacion expresa por el legislador” ( Auto de 8 de Junio de 2010 de la

Audiencia Provincial de Cantabria).

Ademés, esta serie de resoluciones partian de la Circular 1/2006°° para encontrar una
justificacion en la atipicidad de la conducta. Asi, tomaban como conclusiones las

observaciones realizadas por el Ministerio Fiscal a cerca del principio de intervencion

*® Tirado Estrada, JJ., La proteccién penal, p238.

7 Art. 17 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electronico. “Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion que faciliten enlaces a otros
contenidos o incluyan en los suyos directorios o instrumentos de busqueda de contenidos no seran
responsables por la informacién a la que dirijan a los destinatarios de sus servicios, siempre que: a) No
tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la informacion a la que remiten o recomiendan es
ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacién, o b) Si lo tienen,
actten con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace correspondiente”

*® Tirado Estrada, JJ., La proteccién penal, p239.

* Tirado Estrada, JJ., La proteccidn penal, p240.

*° Circular 1/2006 sobre los Delitos contra la Propiedad Intelectual e Industrial tras la reforma de la Ley
orgénica 15/2003.
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minima, el cardcter de copia privada de las descargas efectuadas por los usuarios, el
concepto de animo de lucro como “lucro comercial” o “a escala comercial”, y el tenor
del régimen responsabilidad para los prestadores de servicios de la sociedad de

informacién establecido en la LSSICE.

Por el contrario, no tardaron en aparecer resoluciones que claramente se postulaban
contrarias a las anteriores, entre ellas Sentencia 313/2013 del Juzgado de lo Penal de
Valencia, de 24 de junio de 2013; Sentencia 453/13 del Juzgado de lo Penal de
Castellon, de 30 de octubre de 2013 y Sentencia 530/11 de la Audiencia Provincial de
Vizcaya, de 27 de septiembre de 2011°%.

Como consecuencia de resoluciones dispares en la jurisprudencia sobre la conducta de
los “enlazadores”, unas veces tratada como atipica, y otras como punible por
encontrarse dentro del concepto de “comunicacion publica” se sucedieron una serie de

reformas tanto en el plano administrativo como en el plano penal.

El Informe del Consejo Fiscal de 8 de enero de 2013 presentado al Anteproyecto de Ley
Organica reforma a la Ley Organica 10/1995 del Cddigo Penal proponia la reforma
penal del articulo 270.1 debido a la situacion de inseguridad generada sobre la
persecucion penal de las paginas webs. Este informe sugeria el castigo expreso en dicho

articulo de “facilitar el acceso” a obras intelectuales.

Fuera del ambito nacional la Sentencia del TJUE de 13 de febrero de 2014 marcé un

punto de inflexion en el panorama judicial.

En esta sentencia, mis conocida como “Caso Svensson”, se resolvia acerca de unas
cuestiones prejudiciales planteadas por un Tribunal sueco. Una de ellas era la de aclarar
si quienes ofrecian en su péagina de internet un enlace sobre el que pulsar para

conducirse a obras sobre las que otras personas ostentan derechos de propiedad

>!Sentencia 530/11, de la Audiencia Provincial de Vizcaya, de 27 de septiembre de 2011. En esta
sentencia ( consideraba como referente en esta nueva tendencia), los magistrados en el Fundamento de
Derecho 4° subrayaron cOmo “el hecho de que internet tenga unas caracteristicas concretas como
plataforma de comunicacién y de transmision de datos no podia justificar que se lesionasen derechos o
que se tentase contra bienes de otras personas, ni que, en definitiva, se llevasen a cabo conductas
ilicitas”.; y concluyeron que aunque lo que ofrecia la pagina eran meros enlaces, la conducta si constituia
comunicacidén publica y “en tal sentido es tipica con arreglo a lo dispuesto en el art. 270 del CP sobre la
base de que el enfoque correcto no era valorar si el contenido al que se accede es ilicito o no, sino
atendera la “actividad” que desarrollaban los acusados, lo que desplazaba la aplicabilidad del art. 17
LSSICE.”
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intelectual, realizaban una comunicacion al publico de esa obra en el sentido del articulo
3.1 de la Directiva 2001/29.

De la STJUE podemos llegar a las siguientes conclusiones:

- La facilitaciébn de hipervinculos o enlaces para el acceso de obras protegidas
constituye una forma de comunicacién publica.
- Los titulares de los derechos sobre las obras ostenta el derecho exclusivo para
autorizar la provision de enlaces a dichas obras.
Por tanto, facilitar enlaces a contenidos protegidos sin la autorizacion de sus titulares
infringe el derecho de comunicacion publica de estos, quiénes tendran las facultades
para el ejercicio de acciones civiles y administrativas en defensa de sus derechos, asi
como acciones penales ya que el comportamiento de comunicar publicamente
contenidos sin autorizacion constituye una modalidad de conducta tipica.
Esta interpretacion a cerca del concepto de comunicacion publica por el TIUE originé la

Directiva 2001/29/CE en nuestro pais quedando recogida en el articulo 20 de la LPI.

3.4.2.3.2. El nuevo tipo del articulo 270.2 CP

La L.O. 1/2015, de 30 de marzo, ha introducido un nuevo tipo en el apartado 2 del art.
270°2,

La configuracion de este tipo ha omitido algunas de las exigencias formuladas en el
tramite parlamentario entorno a conceptos juridicos indeterminados tales como el
requisito de la wulneracién de los derechos de forma significativa en funcién de su nivel
de audiencia o el volumen de contenidos no autorizados a los que acceder desde la
pagina>3.

Este tipo presenta elementos comunes al tipo basico del articulo 270.1 CP, pero también

introduce una serie de elementos diferenciadores.

>2 Articulo 270.2 del Codigo Penal. “La misma pena se impondrd a quien, en la prestacion de servicios
de la sociedad de la informacion, con animo de obtener un beneficio econdmico directo o indirecto, y en
perjuicio de tercero, facilite de modo activo y no neutral y sin limitarse a un tratamiento meramente
técnico, el acceso o lalocalizacion en internet de obraso prestacionesobjeto de propiedad inte lectualsin
la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos o de sus cesionarios, en particular
ofreciendo listadosordenadosy clasificados de enlaces a las obras y contenidos referidos anteriormente,
aunque dichos enlaces hubieran sido facilitados inicialmente por los destinatarios de sus servicios”.

>* Tirado Estrada, JJ., La proteccién penal, p263.
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Centrandonos en el ambito subjetivo, sujeto activo podrd ser cualquier persona
(“quién”), pero en realidad y por lo general, el tipo va dirigido a los titulares
responsables del servidor de internet o administradores y gestores efectivos de estas
paginas que se encargan de la programacion, mantenimiento y actualizacion de la web,
aunque ello no implica que no se pueda aplicar a sujetos particulares. Es el caso de una
mujer que llegd a facilitar a través de servidores hasta un total de 24.969 enlaces para la
descarga de archivos musicales por los que obtuvo un beneficio de 1.630 euros. Fue
denunciada por AGEDI y en la Sentencia 726/2018 de 24 de octubre de 2018 de la
Audiencia Provincial de Madrid fue condenada a un delito contra la propiedad
intelectual, ademéas no del articulo 270, si no del articulo 271 en el cual encontramos los
tipos agravados, en este caso letra b).

En el ambito objetivo, el articulo 270.2 CP se centra en el castigo de la actividad de
facilitacion no autorizada de hipervinculos o enlaces a obras y prestaciones protegidas
por derechos de propiedad intelectual.

Pese a esta especial proteccion a lo que podemos llamar “pirateria”, sabemos que estas
webs no dejaran de existir, por lo que el foco debemos ponerlo en nosotros mismos. Ser
usuarios de estas webs fomenta la creacion de otras nuevas y la vulneracion constante
de los derechos de propiedad intelectual. Gracias a la creacion de plataformas como
Netflix, HBO, Spotify, podemos acceder a un sinfin de contenidos audiovisuales por un
precio muy econdmico Yy respetando todos los derechos de propiedad intelectual.
Ademds se esta apostando por una tecnologia en el mundo cinematografico para poder
acabar con la misma desde el cine en 3D hasta la creacion recientemente de una pelicula
mteractiva “Black Mirror: Bandersnatch” en la que el usuario elegia el propio destino
del protagonista. Debido a su gran acogida muchas plataformas estan intentando
introducir esta idea para que en un futuro se pueda reducir el dafio de estas webs

ilegales.

3.4.2.4. Las medidas del articulo 270.3 CP.

En el apartado 3 del articulo 270 CP nos encontramos con una serie de medidas
establecidas por el legislador aplicables durante el procedimiento penal o su
finalizacion.

Podemos distinguir por tanto entre dos medidas>*:

>* Tirado Estrada, JJ., La proteccién penal, p289.
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1. Las medidas cautelares a las que se aluden con una férmula abierta que concede al

Juez penal un amplio margen de actuacion.

2. Las medidas definitivas, las cuales tienen por objeto poner fin a la actividad ilicita e

impedir su mantenimiento o reanudacion y son: la retirada de obras y prestaciones, la
interrupcion de la prestacion del servicio y el blogqueo.

Estas medidas guardan relacion con las medidas establecidas en el articulo 139 de la
LPI que pueden ser impuestas en el proceso penal por la remision que efectla el articulo
272.1 CP “a las disposiciones de la Ley de Propiedad Intelectual relativas al cese de la

1

actividad ilicita...”.

3.4.2.5. Tipo atenuado. Distribucion y comercializacion ambulante u ocasional.

Del Preambulo de la LO 5/2010 se desprendia que el legislador pretendia disminuir la
gravedad de las consecuencias penales de la aplicacion del tipo basico, apelando a la
falta de proporcion relativa a las penas en los casos del denominado “top manta”, cuyos
principales actores eran “personas en situaciones de pobreza, a veces utilizados por
organizaciones criminales, que con tales actos aspiran a alcanzar ingresos minimos de
subsistencia”°. La reforma del CP operada por la LO 5/2010 introdujo en el segundo
parrafo del articulo 270.1 CP un tratamiento atenuado potestativo®® de la distribucion al
por menor de obras protegidas en atencion a las caracteristicas del culpable y la
reducida cuantia del beneficio econdmico (siempre que no concurriesen las
circunstancias de agravacion del art. 271 CP).

La nueva reforma del CP por la LO 1/2015 establece un nuevo apartado 4 en el art. 270
CP°" a través del que se produce una reformulacién consistente en implantar un tipo
atenuado para las conductas tipicas de distribucion o comercializacion ambulante o
meramente ocasional y un subtipo atenuado de aplicacion potestativa en los casos en

los que cumulativamente se den unas especiales caracteristicas en el culpable y el

>* Preambulo XVII dela LO 5/2010.
*° Tirado Estrada, JJ., La proteccién penal, p302

" Art. 2704 del Cdédigo Penal. “En los supuestosa que se refiere el apartado 1, ladistribucion o
comercializacion ambulante o meramente ocasional se castigara con una penade prision de seis meses a
dos afios. No obstante, atendidas las caracteristicasdel culpabley la reducida cuantia del beneficio
econdémico obtenido o que se hubiera podido obtener, siempre que no concurraningunade las

circunstanciasdel articulo 271, el Juez podra imponer la pena de multa de uno a seis meses o trabajos en
beneficiode la comunidad de treintay uno a sesenta dias.”
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beneficio econdmico real o potencial no supere la reducida cuantia, sin que concurran
las circunstancias de los tipos agravados del art. 271 CP.

Dentro de los cambios originados en este nuevo apartado del articulo 270 CP podemos
observar la permanencia del referente al concepto de “distribucion” definido por el
articulo 19 de la LPI. Por el contrario, la referencia “al por menor” se sustituye por
“ambulante o meramente ocasional”, teniendo como consecuencia la no aplicacion de
este tipo a las conductas llevadas a cabo en establecimientos abiertos al pdblico, a no ser
que se consiga la constatacion de realizar una comercializacion simplemente esporadica,
algo dificilmente compatible con la actividad de estos tipos de establecimientos.

Otro de los cambios es la sustitucion de la referencia a la “reducida cuantia del
beneficio econdmico” por la “reducida cuantia del beneficio obtenido o que se hubiera
podido obtener”.

La anterior referencia al ‘“beneficio econdémico” fue analizada por la Circular FGE
3/2010°® e interpretada por la mayorfa de la doctrina>® y por la jurisprudencia como
“beneficio efectivo y realmente obtenido”. En lo que respecta a causas en tramite o
asuntos pendientes de enjuiciamiento, esta circular ya hablaba del célculo de su cuantia
en funcion del “beneficio obtenido o que se hubiera podido obtener®?, criterio
adoptado por la reforma de 2015.

En el parrafo segundo del articulo 270.4 CP se recoge un tipo hiperatenuado.®! Para
aplicar la figura mas atenuada deben darse cumulativamente las exigencias relativas al
sujeto activo y a la reducida cuantia del beneficio real o potencial. La determinacion de

la “reducida cuantia” corresponderé a los 6rganos judiciales®?.

%8 Circular FGE 3/2010 sobre el régimen transitorio aplicable a la reforma del Cédigo Penal operada por
la LO 5/2010 de 22 de junio. Interpretaba el concepto de “beneficio economico “ como “ganancia
obtenida con la actividad ilicita, a calcular sobre la base de los efectos intervenidos”

> Bafieres Santos, F (2010), “Propiedad Intelectual e Industrial (arts. 270 y 274, 623)”, en Quintero
Olivares, G. La Reforma Penal de 2010: Analisisy comentarios, Navarra, Thompson Reuters Aranzadi,

p. 229.

®% Circular FGE 3/2010 p. 1456.

%1 Benitez Ortuzar,LF (2016) Delitos contra el patrimonio” en Morillas Cueva, L.Sistema de derecho

penal parte especial, Madrid, Dykinson.
%2 Tirado Estrada, JJ., La proteccién penal, p310. El autor exponer que “habran de considerarse como tal

las cuantias que no superen los 400 euros establecidos para la anterior delimitacion de la falta, pues el
limite superior estard en permanente definicion por los dérganos judiciales”.
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3.4.2.6. Exportacion, importacién, almacenamiento de productos objeto del
delito

Las conductas tipicas de exportar, almacenar e importar ejemplares o productos
protegidos por derechos de propiedad intelectual ya venian siendo contempladas desde
la reforma del CP de 1987.

El antiguo articulo 534 bis a) CP paso al parrafo 2° del art. 270 CP del CP de 1995 sin
apenas sufiir cambios, unicamente la introduccion de la aclaracion “tanto si éstos tienen
un origen licito como ilicito en el pais de procedencia”, en la reforma de 2003
mantenida en la reforma de 2010.

La reforma de 2015 introduce algunas novedades. En primer lugar, concreta el objeto
material afadiendo la mencién expresa a las “copias digitales”. Requiere el destino de
los ejemplares fisicos o las copias digitales a su reproduccion, distribucion o
comunicacién publica. Por dltimo, ubica estas conductas en los apartados a) y b) del
apartado 5 del articulo 270 CP®3, castigando, siempre que se realicen intencionadamente
y carezcan de la debida autorizacion, tanto la exportacion y el almacenamiento, como la
importacién de tales productos, siguiendo para este Ultimo comportamiento con las
pautas anteriores de ser irrelevante que los mismos tengan origen licito o ilicito en el
pais de procedencia, y resultar aplicable la llamada regla del agotamiento comunitario
como causa excluyente de la tipicidad.

En la primera redaccién de estas figuras delictivas se planteaba la posibilidad del
castigo de estas conductas en ejemplares o copias licitas.

Una parte mayoritaria de la doctrina®® ,en base a la redaccion del subtipo agravado del
articulo 534 bis b).2 a), mantenia la necesidad de que el objeto de estas conductas recaia

sobre obras ilicitas®®.

63 Art. 270.5 a) y b) Cédigo Penal “Seran castigados con las penas previstas en los apartados anteriores,
en sus respectivos casos, quienes:a) Exporten o almacenen intencionadamente ejemplares de las obras,
producciones o ejecuciones a que se refieren los dos primeros apartados de este articulo, incluyendo
copias digitales de las mismas, sin la referida autorizacién, cuando estuvieran destinadas a ser
reproducidas, distribuidas o comunicadas publicamente. b) Importen intencionadamente estos productos
sin dicha autorizacion, cuando estuvieran destinados a ser reproducidos, distribuidos o comunicados
publicamente, tanto si éstos tienen un origen licito como ilicito en su paisde procedencia; no obstante, la
importacién de los referidos productos de un Estado perteneciente a la Union Europea no seré punible
cuando aquellos se hayan adquirido directamente del titular de los derechos en dicho Estado, o con su

consentimiento. ”
** Gimbernat Ordeig, E.(1992) “Otra vez: Los delitos contra la propiedad intelectual (Al mismo tiempo,

algunas reflexiones sobre los delitos con objeto plural inequivocamente ilicito, sobre los de actividad y
sobre el ambito de aplicacion de los arts. 13 y 15 del Codigo Penal)”, en Estudios penales y
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El legislador tras la reforma de 2003 aclard6 que en las importaciones constituye ilicito
penal tanto las obras licitas como las obras ilicitos en contra de la STS 2 de abril de
2001 la cual estimd filicita, aunque no penalmente tipica la importacién paralela, al
entender que el entonces parrafo segundo art. 270 CP no tenia como objeto material

ejemplares licitos.

3.4.2.7. Laevasionde medidas tecnoldgicas y dispositivos técnicos de
proteccion

Estas nuevas conductas tipicas van orientadas a brindar una proteccion penal frente a los
actos relativos a los medios de facilitacion de la supresion o neutralizacién de
dispositivos técnicos empleados para la proteccion de programas de ordenador. Estas
conductas tienen su origen en el CP de 1995 y fueron ampliadas en la reforma de 2003
como consecuencia del articulo 7.1.c) de la Directiva 91/250/CEE que gener6 el articulo
102 c) de la LPI.
El tipo del anterior articulo 270.3 CP pasa al apartado nimero 6 del articulo 270 CP con
algunos cambios en su redaccion que afectan a sus elementos subjetivos y objetivos.
La LPI contempla en el articulo 160 las acciones contra los infractores que realizan
actos de elusion sobre las medidas (art.160.1 LPI) y las ejercitables contra quienes
realizan actos sobre los medios de supresién o neutralizacion que permiten o favorecen
la elusion de los dispositivos de proteccion (art. 160.2 LPI).
Podemos distinguir tres comportamientos tipicos:
- El favorecimiento o la facilitacion de conductas infractoras mediante la
eliminacion o alteracion de las medidas tecnologicas de proteccion ( Art. 270.5¢)
CP).
- La elusion o facilitacion de la elusion de tales medidas con el concreto fin de
posibilitar a terceros el acceso a ejemplares de obras o prestaciones (Art.270.5d)
CP).
- La fabricacion, importacion, puesta a disposicion o posesion con finalidad
comercial de medios supresores 0 neutralizadores de dispositivos técnicos de
proteccion (Art.270.6 CP)

criminolégicos XV.p 102. Y Quintero Olivares, G. (1988), Proteccion Penalde los derechosde autory
conexos, Madrid, Civitas,p.157
% En contra de estaafirmacion: Tirada Estrada, Los delitoscontra. p.385

40



Los dos primeros recaen directamente sobre las medidas tecnoldgicas mientras el Ultimo
tiene por objeto los medios de inutilizacion o eliminacion de éstas.

La eliminacion o alteracion no autorizada de las medidas tecnoldgicas de proteccion del
articulo 270.5.c) CP no requiere un animo de obtener un beneficio econémico al
contrario de la elusion o facilitacion de la elusion no autorizada de medidas tecnoldgicas
eficaces dispuestas para evitar el acceso a obras y prestaciones del articulo 270.5.d) CP
en la que este animo de obtener un beneficio econdmico directo o indirecto si es
necesario. Por tanto, aquellos usuarios que realicen esta Ultima actividad para su
exclusivo uso no cometeran este delito.

Con la reforma de 2015 la descripcién de la conducta punible relativa a los medios
supresores 0 neutralizadores de dispositivos protectores de obras y prestaciones del
articulo 270.6 CP ha quedado malterada, sustituyéndose el verbo “tenga” por “posea” en
las conductas pendndose asi a “quien fabrique, importe, ponga en circulacion o

’

posea”, en correspondencia con las conductas contempladas como ilicito civil en el
articulo 160.2 de la LPI.

La exigencia tipica subjetiva es la finalidad comercial®®.

La reforma 2015 ha sustituido la expresion “cualquier medio especialmente destinado a
facilitar la supresion o neutralizacion no autorizadas de dispositivos de proteccion” por
la de “cualquier medio principalmente concebido, producido, adaptado o realizado
para facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion de cualquier dispositivo
técnico de proteccion”, en relacion con lo dispuesto en el articulo 160.2.c) de la LPL
Esto supone una ampliacion del objeto material a casos en los que el medio disponga de
utilidades adicionales a la exclusiva funcidn de supresion o neutralizacion de las

medidas tecnoldgicas de proteccion.

3.4.2.8. Tipos agravados

La actual regulacion de las modalidades agravadas de los delitos relativos a la propiedad

intelectual la encontramos en el articulo 271 CP®”.

® Tirada Estrada, Los delitoscontra.p 389. En opinion del autor “subsanando con ello el anterior déficit
de coherencia del tipo y la intervencion penal con la normativa civil que havenido exigiendo actuacién
“con fines comerciales” en este tipo de conductas”.

o7 Art.271 Codigo Penal “Se impondrd la pena de prision de dos a seis aiios, multa de dieciocho a treinta
y seis meses e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion relacionada con el delito cometido,
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Esta regulacidon tiene su origen en el CP de 1995 que redujo las anteriores conductas
agravadas e hiperagravadas de la reforma de 1987 a un Unico nivel de agravacion,

expresado en dos subtipos cualificados, independientes uno del otro.

La reforma de 2003 mantuvo los dos subtipos anteriores modificando la redaccion del
articulo 271 b) pasando a constituirse sobre la “gravedad de los hechos” y no del dafio,
ademéas de establecerse dos pardmetros de referencia : el valor de los objetos producidos
lictamente, y la especial importancia de los perjuicios ocasionados. Ademas se
introdujo dos subtipos: “la pertenencia del culpable a una organizacion o asociacion,
incluso de caracter transitorio, que tuviese como finalidad la realizacién de actividades
infractoras de derechos de propiedad mtelectual” y “la utilizacion de menores de 18

afos para cometer estos delitos”.

En cuanto a la reforma de 2015, ésta ha aumentado la pena imponible (la pena de
prision pasa de uno a cuatro afios a dos a seis afios y la de multa de doce a veinticuatro
meses pasa a ser de 18 a treinta y seis meses), y ha afiadido el “beneficio potencial” que
junto al “beneficio real” serdn la base para el célculo de la “especial trascendencia

economica” de los apartados a) y b) del articulo 271 CP.
Los tipos agravados que se desprenden del articulo 271 CP son:

A) La agravacion por especial trascendencia econdmica del beneficio real o potencial

Para determinar qué cuantia posee especial trascendencia econdémica debemos acudir a
los Tribunales para poder valorar su respuesta ante este concepto juridico

indeterminado.

Por lo general, los érganos judiciales®® suelen acudir a los baremos aplicados por la
jurisprudencia elaborada sobre las agravaciones del delito de estafa y de apropiacion
indebida establecidos en el articulo 250.4 CP y en el articulo 252 CP.

por un periodo de dos a cinco afios, cuando se cometa el delito del articulo anterior concurriendo alguna
de las siguientes circunstancias: a) Que el beneficio obtenido o que se hubiera podido obtener posea
especial trascendencia econdmica.b) Que los hechosrevistan especial gravedad, atendiendo el valor de
los objetos producidosilicitamente, el nimero de obras, o de latransformacion, ejecucion o
interpretacion de lasmismas, ilicitamente reproducidas, distribuidas, comunicadasal publico o puestasa
su disposicion, o a laespecial importancia de los perjuiciosocasionados. c) Que el culpable perteneciere
a unaorganizacion o asociacién, incluso de caracter transitorio, que tuviese como finalidad la
realizacién de actividadesinfractoras de derechosde propiedad intelectual.d) Que se utilice a menores
de 18 afios para cometer estos delitos.”

®® Tirada Estrada, Los delitos contra. p.390.
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Las cantidades tomadas como referencia para la fijacion de la especial trascendencia
economica del beneficio han rondado los treinta y seis mil euros como se desprenden de
la Sentencia STS 876/2001 Sala 22 de 19 de mayo de 2001 y Sentencia STS 1196/2009,
de 23 de noviembre de 2009%°

B) La agravacion por especial gravedad de los hechos

Con la reforma de 2015 esta agravacion ha quedado articulada sobre tres parametros: el
valor de los objetos producidos ilicitamente, la especial importancia de los perjuicios
ocasionados, y el nimero de obras y/o prestaciones ilicitamente reproducidas,

distribuidas, comunicadas al publico o puestas a su disposicion.

C) La agravacién por pertenencia a organizacidbn o asociacidon criminal, permanente o

transitoria, con finalidad de realizacidon de actividades infractoras de derechos de

propiedad intelectual.

Para la definicion de “organizacion crimmal” debemos acudir a la regulacion de los
delitos autébnomos de “organizaciones y grupos criminales” establecida en los arts. 570
bis a 570 quater CP asi como a las caracteristicas descritas en torno a estas figuras por la
Circular FGE 2/2011 y por la jurisprudencia (STS 337/2014 de 16 de abril de 2014).

Cualquier persona perteneciente a una de estas agrupaciones respondera por el tipo
agravado de igual modo sin diferenciar entre dirigentes, organizadores o coordinadores

de la agrupacion y simples integrantes de la misma’®.

d) La agravacion por utilizaci6n de menores de 18 aios

Este tipo estd previsto para su aplicacion a quienes se sirven de personas que no

alcanzan la mayoria de edad para la comisidn del delito.

3.5. llicito penal versus ilicito civil y administrativo

La proteccion de los derechos de propiedad intelectual se puede realizar por medio de

tres vias: la via civil, la via administrativa y la via penal.

®Sentencia STS 1196/2009, de 23 de noviembre de 2009 sefiala que “una referencia para determinar
esta cantidad puede ser la de seis millonesde pesetas (treintay seis mil euros) que vinimos considerando
como cifra paraestimar como muy cualificada la paralelaagravacién establecidaenel n® 7° del art. 529
CP 73 a partir deuna reunion plenaria de esta salade 26.4.91, que establecio la de dos millonespara
apreciarla como simple (Ss. de 16.9.91, 25.3.92y 23.12.92, y otras muchas) ”.

’® Tirada Estrada, Los delitoscontra. p 394.
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En primer lugar, el ilicito administrativo coincide con el ilicito civil con respecto a la
proteccion frente a un uso o ejercicio no autorizado y fuera de los limites legales de las
facultades patrimoniales correspondientes a titulares y cesionarios de derechos de
propiedad intelectual. Es necesaria, sin embargo, la concurrencia de tres factores para

poder dar uso a la via administrativa. Estos tres factores son:

1. La condicion de sujeto activo, que ha de ser un prestador de servicios de la
sociedad de la informacién.

2. El entorno digital en que se produce la conducta infractora, que es el de la
prestacién de servicios de tal naturaleza en internet.

3. La exigencia de un elemento objetivo de la infraccidn-tipo administrativa, que
consiste en la intencion de alcanzar un beneficio directo o indirecto, o bien debe

causar actual o potencialmente un dafio a los titulares de derechos.

Por otro lado, como ya se ha analizado, tras las diversas reformas del CP el bien juridico
tutelado ha ido evolucionando hasta concentrarse en una teoria mas patrimonialista tras
la reforma de 2015, concluyendo por tanto por la mayoria de la doctrina en una
proteccion penal del ambito patrimonial y apartdndose de las concepciones
personalistas. Sin embargo dentro de la proteccion civil que se otorga a la propiedad
intelectual no existe una discriminacion a favor de uno de los ambitos si no que se

protegen ambos, tanto los derechos patrimoniales como los derechos morales.

El tipo penal requiere que las actuaciones que provocan el ilicito penal se realicen sin
las autorizaciones pertinentes por parte del titular o cesionario (en caso de ser
necesarias). Requisito sin el cual tampoco existiria el ilicito civil y el ilicito
administrativo. El ilicito penal nace de una forma paralela al ilicito civil ( no asi al
contrario’®), en la que solo tras la aparicion de los elementos especfficos del tipo

podremos situarnos en la esfera penal.

Por tanto, para proteccion de los derechos otorgados por el articulo 14 de la LPI
deberemos acudir Unicamente a la via civil puesto que la regulacion penal carece de

proteccion para el contenido moral.

’* Tirada Estrada, Los delitos contra. p.406. Segln el autor “toda infraccién penal es antes una infraccion
civil, si bien no toda infraccion civil en sus aspectos objetivos coincide ser unilicito penal,ya que
penalmente —como se ha venido subrayando—no se protegen los comportamientosvulneradoresde las
facultadespersonales.”



Los derechos otorgados por el articulo 17 de la LPI pueden ser objeto de tutela penal o
de tutela civil. Para que entre en juego la via penal se deberan dar los elementos tipicos
del delito penal: dolo, &nimo de obtener un beneficio econdmico directo o indirecto y
actuar en perjuicio de tercero. Estos elementos subjetivos también son necesarios para la

distincion entre ilicito penal e ilicito administrativo.

Pese a que pueden existir elementos comunes entre el ambito penal y el administrativo
para la proteccion de los derechos de propiedad intelectual como el sujeto activo
(prestador de servicio de la sociedad de la informacidn) y el entorno ( internet), el tipo
penal del articulo 270.2 CP conlleva una dolosa facilitacion de acceso a las obras
apartandose asi de “cualquier tratamiento meramente automatico, neutral y pasivo o
puramente técnico’ 2.

Estas distinciones entre ilicitos realizadas desde una perspectiva teGrica no encuentran
una respuesta clara en la practica.

Normalmente, las lesiones a los derechos de propiedad intelectual se realizan con animo
de obtener un beneficio econdmico perjudicando las facultades patrimoniales de sus
titulares generando una inseguridad sobre cual seria la via mas idonea a acceder.
Teniendo presente el principio de intervencion minima del Derecho Penal se debera
analizar cada caso en concreto para delimitar las conductas objeto de la accion penal.
Ademds, segun el principio de subsidiariedad, antes de una intervencion penal, en los
casos dudosos se deberan agotar los medios que resulten menos lesivos para los
derechos individuales.

En opinién de algunos autores’®, es necesario que el legislador concrete y precise los

ambitos de proteccion ante esta problematica.

’? Tirada Estrada, Los delitos contra. p.408 “Y en ello reside el aliudy el plus respecto de la
responsabilidad administrativa.”

7 Tirada Estrada, Los delitos contra. p-409. El autor opina que “Por talescircunstancias, en principio la
valoracion del significado de los conceptos o instituciones de la normativa extrapenal debiera hacerse al
socaire de losprincipiosquerigen el ordenamiento juridico-penal, lo que en estas materias debe
conduciren determinadosaspectosa una, si no redefinicién, si revision critica de las consecuencias
penalesde la normativa juridico-privada, pese a que no pueda obviarse la intensa dependencia
conceptual de los tiposni soslayarse la existencia de definicionesauténticas que condicionan el margen
del aplicadorpenal”.
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4. NORMATIVA EUROPEA RELATIVA A LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Espafia, tras firmar su adhesion a la Union Europea el 12 de junio de 1985, paso a
formar parte de ésta como Estado miembro el 1 de enero de 1986. Desde entonces ha
quedado subordinada al derecho de la unibn que se posiciona en primer puesto con
respecto al derecho nacional. Esta supremacia comunitaria tiene como fin garantizar la

uniformidad de todos los Estados miembros en el ambito legislativo’.

4.1. La Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos de
autor en el mercado Unico digital

Las directivas’® son actos legislativos en los cuales se establecen objetivos que todos los
paises miembros de la UE deben cumplir, Sin embargo, cada pais puede elaborar sus

propios medios para alcanzar tales objetivos.

La propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos de

autor en el mercado Unico digital fue redactada en septiembre de 2016.°

Con esta propuesta se pretende la creacion de medidas para fomentar la produccion
futura mejorando la posicion de los titulares de los derechos en cuanto a negociacion y

remuneracion.’’

Tras la motivacion de la propuesta de directiva nos encontramos con su articulado:

» Elarticulo 178

introduce el objeto y el &mbito de aplicacion.
= El articulo 2 es destinado a la introduccion de los conceptos gque seran usados a

lo largo de todo el articulado.

4 Mangas Martin, A.y Lifian Nogueras D. (2016) Institucionesy Derecho de la Unién Europea, Madrid,
Tecnos, p. 36-37.

S Articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. “La directiva obligara al Estado
miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios”.

75 Exposicion de motivos de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los
derechos de autoren el mercado Unico digital COM/ 2016/0280. Justifica la propuestayaque “los
titulares de derechosse enfrentan a dificultades cuando intentan conceder bajo licencia sus derechosy

2

obteneruna remuneracion por la distribucion en linea de sus obra”.

" 1dem.

8 Articulo 1 de la Propuestade Directiva. “Establece normas destinadas a una mayor armonizacion del
Derecho de la Unién aplicable alos derechos de autory derechos afines en el mercado interior/[...]
Establece normas sobre excepcionesy limitacionesy sobre facilitacién de licencias, asi como normas
encaminadas a garantizar el correcto funcionamiento del mercado de explotacién de obrasy otras
prestaciones”
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Los articulos 3, 4 y 5 estan destinados a una serie de excepciones para la
aplicacion de dicha directiva, ellos son la investigacion cientifica, las actividades
pedagdgicas digitales en el centro de ensefianza haciendo alusion al autor y la
realizaciébn de copias que integren colecciones de conservacion del patrimonio
cultural, respectivamente.

El articulo 6 hace una pequefia mencion a disposiciones comunes sobre el
capitulo al cual pertenece.

En el articulo 7 se aborda el “uso de obras que estan fuera del circuito
comercial por parte de las instituciones de patrimonio cultural” concluyéndose
su uso transfronterizo (todos los Estados miembros) en el articulo 8 y la garantia
de dialogo constante entre las partes para el uso efectivo de las licencias
otorgadas, (art. 9).

El articulo 10 aborda la creacion de un organismo que facilite la negociacion
entre las partes.

El articulo 11 y 12 tratan sobre “Proteccion de las publicaciones de prensa en lo
relativo a los usos digitales” y su correspondiente indemnizacion. Uno de los
articulos mas polémicos para la sociedad que junto al articulo 13 “ Uso de
contenidos protegidos por parte de proveedores de servicios de la sociedad de
la informacion que almacenen y faciliten acceso a grandes cantidades de obras
y otras prestaciones cargadas por sus usuarios” Serd desarrollado méas adelante.
Los autores deberan recibir toda la informacion acerca del uso de sus obras
como asi establece el articulo 14.

Con dos mecanismos introducidos por los articulos 15 y 16 se espera que los
autores tengan una compensacion justa y de no ser asi se recurriran a
procedimientos judiciales.

Esta propuesta de directiva también introduce en su articulo 17 la modificacion
de otras directivas existentes, la Directiva 96/9/CE sobre la proteccion juridica
de las bases de datos y la Directiva 2001/29/CE relativa a la armonizacion de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos
de autor en la sociedad de la informacidn.

Los dltimos articulos pertenecientes a la propuesta de directiva, articulos 18 a 24
tratan sobre el &mbito temporal, entrada en vigor, destinatarios y transposicion,

pendientes de establecer para su aprobacion.
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El pasado 26 de marzo de 2019 el Parlamento Europeo aprobd con 348 votos a favor y
274 en contra la directiva sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado
Unico digital.

El texto ha sufrido ciertas modificaciones finalmente, por un lado debido quizas a la
confusa redaccion del texto y a las negociaciones por parte de los distintos miembros
del Parlamento.

Las modificaciones mas relevantes que se han realizado han sido:

» La introduccion en el articulo 4 de una limitacién al articulo 3 (mismo que en la
propuesta).

» La introduccion en el articulo 10 de la regulacion de la publicacion de
nformacion de” las instituciones responsables del patrimonio cultural, las
entidades de gestion colectiva o las autoridades publicas pertinentes.”

» Introduccion de “concesion de licencias colectivas con efecto ampliado” en el
articulo 12.

» Regulacion de la expiracion de los derechos de autor para obras de arte visual de
dominio publico en el articulo 14.

» Modificacion de los articulo 11y 13 que pasan a ser 15y 17 respectivamente.

»  “Principio de remuneracion adecuada y proporcionada” del articulo 18.

» Introduccion de un procedimiento alternativo para resolver los litigios que se

planteen ( art. 21) y un derecho de revocacion (art.22).

En general en todos los articulos se ha realizado una mejor limitacion y concrecion de

contenidos.

e Los articulos 15y 17 (antiguos 11y 13).

Tras la aprobacion del texto de la Directiva, el articulo 157° (anteriormente articulo 11)

ha sufrido una serie de modificaciones:

" Articulo 15 de la Directiva (UE) del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos de autor y
derechos afines en el mercado Unico digital y por la que se modifican las Directivas 96/9/CE y
2001/29/CE. “ 1. Los Estados miembros reconoceran a las editoriales de publicaciones de prensa
establecidasen un Estado miembro los derechosestablecidosen el articulo 2 y en el articulo 3, apartado
2, de la Directiva 2001/29/CE para el uso en linea de sus publicaciones de prensa por parte de
prestadores de servicios de la sociedad de la informacidn. Los derechos contemplados en el parrafo
primero no se aplicaran al uso privado o no comercial de las publicaciones de prensa por parte de
usuariosindividuales. La proteccion otorgadaen virtud del parrafo primero no se aplicaré a los actos de
hiperenlace. Los derechos contempladosen el parrafo primero no se aplicaran al uso de palabrassueltas
o de extractos muy breves de una publicacidn de prensa.
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Tras la aparicion del borrador de la directiva se generd una alarma social, por una parte
debido a la gran desinformacion sobre este tema , muchos usuarios temieron por el uso
libre de internet, se crearon diversos bulos que rapidamente se propagaron y la no
aclaracion por parte del Parlamento Europeo sobre cuestiones que planteaban los

usuarios generd un desconcierto total.

En primer lugar y tal y como se desprende de la anterior redaccion del articulo, se
establecia el derecho de las editoriales de prensa a percibir una remuneracion por el uso
de sus publicaciones pero no se establecia quién era el encargado de realizar dicho pago.
Lo que una parte de la poblacion interpretdé fue que serian los usuarios los que deberian
abonar una cantidad cada vez que quisieran acceder a un articulo web, lo que gener6 un

importante descontento.

De lo que ahora podemos percibir tras la nueva redaccion es que seran las compafias
que direccionan hasta la web de la editorial las encargadas de remunerar a tales
editoriales. Por ejemplo, un usuario de la red social Twitter comparte en un tweet un
enlace de una noticia de El Pais, sera Twitter el encargado de remunerar y no el usuario
a este periodico. Ademas estd permitido el uso privado realizado por los usuarios.

Siguiendo esta dindmica, puede parecer que lo que se pretende es instaurar una tasa que
podriamos asemejar al llamado canon AEDE o “Tasa Google” que introdujo la reforma

de la LPI en Espafia, con la que se obligaba a empresas como Google y a cualquier otra

2. Los derechoscontempladosen el apartado 1 no modificaran en absoluto ni afectardn en modo alguno
a los derechos que el Derecho de la Unidn establece para los autores y otros titulares de derechos, en
relacién con las obras y otras prestaciones incorporadas a una publicacion de prensa. Los derechos
contemplados en el apartado 1 no se invocaran frente a los autores y otros titulares de derechosy, en
particular,no les privaran del derecho a explotarsus obrasy otrasprestacionescon independenciade la
publicacion de prensa a la que se incorporen. Cuando una obra u otra prestacion se incorpore a una
publicacion de prensa sobre la base de una licencia no exclusiva, los derechos contemplados en el
apartado 1 no se invocaran para prohibir su utilizacién por otros usuarios autorizados. Los derechos
contempladosen el apartado 1 no se invocaran paraprohibir la utilizacion de obras u otras prestaciones
cuya proteccion haya expirado.

3. Los articulos 5 a 8 de la Directiva 2001/29/CE, la Directiva 2012/28/UE y la Directiva (UE)
2017/1564 del Parlamento Europeo y del Consejo20 se aplicaran mutatis mutandis en lo que respecta a
los derechos contemplados en el apartado 1 del presente articulo.

4. Los derechos contemplados en el apartado 1 expiraran dos afios después de haberse publicado la
publicacion de prensa. Este plazo se calculara a partir del 1 de enero del afio siguiente a la fecha en que
se publico dicha publicacidn de prensa.

El apartado 1 no se aplicara alas publicaciones de prensa que se publiquen por vez primera antes del...
[fecha de entrada en vigor de la presente Directiva].

5. Los Estados miembros dispondrén que los autores de las obras incorporadas a una publicacion de
prensa reciban una parte adecuada de los ingresos que las editoriales de prensa perciban por el uso de
sus publicaciones de prensa por parte de prestadores de servicios de la sociedad de la informacion.”
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que enlazara hacia contenidos digitales a pagar una tasa exigida por la Asociacion de
Editores de Diarios Espafioles (AEDE).

Google no tarddé en responder ante esta exigencia y cerr0 Google News en Espafia.
Otras webs dedicadas a compartir noticias Menéame dejaron de publicar noticias de

medios de AEDE, manteniéndose en la actualidad.

Sin embargo esta tasa no ha trascendido mas alla de su incorporacion en el articulo 32.2
de la LPI puesto que el Tribunal Supremo recientemente declard nula la metodologia de

su calculo.

Sea como sea la forma en la que la Directiva pretende introducir el cobro por parte de
las editoriales, lo que si se debe de tener en cuenta es que no se aplicard ninguna tasa en

el caso de usar hiperenlaces, palabras sueltas del texto o un extracto muy breve.

Lo que ahora queda por determinar es lo que hay que considerar por extracto muy

breve.

Otra excepcion de reciente incorporacion es la no aplicacion cuando nos encontremos

ante una licencia de caracter no exclusivo.
Puede que el cambio en la redaccion mas notable es el tiempo de prescripcion de ese

derecho de cobro que pasa de 20 afios a solamente 2 afios de la publicacion en prensa.

Por ultimo el articulo establece un justo reparto de las ganancias correspondientes a las

editoriales de las publicaciones para los autores de las mismas.

El articulo 17%° es otro de los articulos, junto al articulo 15, que sin duda ha generado

mas polémica, hecho que ha propiciado a una gran modificacion.

8 Articulo 17 de la Directiva. “I. Los Estados miembros dispondran que los prestadores de servicios
para compartir contenidos en linea realizan un acto de comunicacidn al publico o de puesta a
disposicion del publico a efectos de la presente Directiva cuando ofrecen al publico el acceso a obras
protegidas por derechos de autor u otras prestaciones protegidas que hayan sido cargadas por sus
usuarios. Por consiguiente, los prestadores de servicios para compartir contenidos en linea deberan
obtenerunaautorizacion de los titulares de derechos a que se refiere el articulo 3, apartados 1y 2, de la
Directiva 2001/29/CE, por ejemplo, mediante la celebracidn de un acuerdo de licencia, con el fin de
comunicar al pablico o de poner a su disposicién obras u otras prestaciones.

2. Los Estados miembros dispondran que, si un prestador de servicios para compartir contenidos en
linea obtiene una autorizacion, por ejemplo a través de la conclusién de un acuerdo de licencia, dicha
autorizacion comprenda también los actos realizados por usuarios de los servicios que entren en el
ambito de aplicacion del articulo 3 de la Directiva 2001/29/CE cuando no actlen con caracter comercial
0 en caso de que su actividad no genere ingresos significativos.
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3. Cuando los prestadoresde servicios para compartir contenidosen linea sean responsables de actos de
comunicacion al publico o de puesta a disposicion del publico en las condiciones establecidas en la
presente Directiva, la limitacion de responsabilidad prevista en el articulo 14, apartado 1, de la
Directiva 2000/31/CE no se aplicara a las situaciones contempladas por el presente articulo.

El parrafo primero del presente apartado no afectara a la posible aplicacion del articulo 14, apartado 1,
de la Directiva 2000/31/CE a esos prestadores de servicios con respecto a fines ajenos al &mbito de
aplicacion de la presente Directiva.

4. En caso de que no se conceda una autorizacidn, los prestadores de servicios para compartir
contenidos en linea seran responsables de los actos no autorizados de

comunicacion al publico, incluida la puesta a disposicion de este, de obras y otras prestaciones
protegidas por derechos de autor, a menos que demuestren que: a) han hecho los mayores esfuerzos por
obtener una autorizacion, y b) han hecho, de acuerdo con normas sectoriales estrictas de diligencia
profesional, los mayores esfuerzos por garantizar la indisponibilidad de obras y otras prestaciones
especificas respecto de las cuales los titulares de derechos les hayan facilitado la informacién pertinente
y necesaria; y en cualquier caso ¢) han actuado de modo expeditivo al recibir una notificacién
suficientemente motivada de los titulares de derechos, para inhabilitar el acceso a las obras u otras
prestacionesnotificadas o para retirarlas de sus sitios web, y han hecho los mayores esfuerzos por evitar
que se carguen en el futuro de conformidad con la letra b).

5. Al determinarsi el prestador del servicio ha cumplido con sus obligaciones en virtud del apartado 4 y
ala luz del principio de proporcionalidad, deben tenerse en cuenta, entre otros, los siguientes elementos:
a) el tipo, la audiencia y la magnitud del servicio, asi como el tipo de obras u otras prestaciones
cargadas por los usuarios del servicio; y b) la disponibilidad de medios adecuados y eficaces y su coste
para los prestadores de servicios.

6. Los Estados miembros dispondran que, respecto de los nuevos prestadores de servicios para compartir
contenidos en linea cuyos servicios lleven menos de tres afios a disposicion del publico en la Unidn y
cuyo volumen de negocios anual sea inferior a 10 000 000 EUR, calculado con arreglo a la
Recomendacion 2003/361/CE de la Comision, los requisitos que les sean aplicablesen virtud del régimen
de responsabilidad establecido en el apartado 4 se limiten al cumplimiento de la letra a) de dicho
apartado y a la actuacién expeditiva, al recibir una notificacién suficientemente motivada, para
inhabilitar el acceso a las obras u otras prestaciones notificadas o para retirarlas de sus sitios web.
Cuando el promedio de visitantes inicos mensuales de dichos prestadores de servicios supere los cinco
millones, calculado sobre la base del afio civil anterior, estos demostraran asimismo que han hecho los
mayores esfuerzos por evitar nuevas cargas de las obras y otras prestaciones notificadas respecto de las
cuales los titulares de derechos hayan facilitado la informacion pertinente y necesaria.

7. La cooperacion entre los prestadores de servicios de contenidos en linea y los titulares de derechos no
dard lugara que se impida la disponibilidad de obrasu otras prestaciones cargadas por usuarios que no
infrinjan los derechos de autor y derechos afines, también cuando a dichas obras o prestaciones se les
aplique una excepcién o limitacion.

Los Estados miembros garantizaran que los usuarios en cada Estado miembro puedan ampararse en
cualquiera de las siguientes excepciones o limitaciones vigentes al cargar y poner a disposicion
contenidos generados por usuarios en los servicios para compartir contenidos en linea:

a) citas, criticas, resefias;

b) usos a efectos de caricatura, parodia o pastiche.

8. La aplicacion del presente articulo no dara lugar a ninguna obligacidn general de supervision.

Los Estados miembros dispondran que los prestadores de servicios para compartir contenidos en linea
proporcionen a los titulares de derechos que lo soliciten informacion adecuada sobre el funcionamiento
de sus practicas en relacion con la cooperacidn a que se refiere el apartado 4, asi como, cuando se
celebren acuerdosde licenciaentre prestadoresde servicios y titularesde derechos, informacion sobre el
uso de los contenidos contemplados por los acuerdos.

9. Los Estados miembros dispondran que los prestadores de servicios para compartir contenidosen linea
establezcan un mecanismo de reclamacion y recurso agil y eficaz que esté a disposicion de los usuarios
de sus servicios en caso de litigio sobre la inhabilitacion del acceso a obras u otras prestaciones
cargadas por ellos o sobre su retirada.

Cuando los titulares de derechos soliciten que se inhabilite el acceso a obras u otras prestaciones
especificas suyas o que se retiren tales obras o prestaciones, deberén justificar debidamente los motivos
de su solicitud. Las reclamaciones presentadas con arreglo al mecanismo establecido en el parrafo
primero se tramitarén sin dilacidn indebida y las decisiones de inhabilitar el acceso a los contenidos
cargados o de retirarlos estaran sujetas a examen por parte de personas. Los Estados miembros
garantizaran ademas que se disponga de mecanismos de solucién extrajudicial de litigios. Dichos
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A pesar de todas estas modificaciones, lo que si queda claro es que tanto en una
redaccion como en otra la responsabilidad recae sobre las empresas, prestadoras de

servicio de la informacion y no sobre los usuarios.

Dado el malestar general de la poblacion quién reclama que ya no podran subir
contenido a internet, lo cierto es que antes de esta directiva tampoco era licito compartir
contenido con derechos de autor. La gran diferencia era la pasividad que realizaban
empresas como Twitter 0 Youtube, actuacidn amparada por la Directiva 2000/31/CE,

que tras esta nueva Directiva seran responsables del contenido que alojen.

Sin dudarlo, uno de los temas que mas han transcendido y por lo que esta directiva se ha
dado a conocer para muchos de nosotros es el uso de los “memes”. Aunque en Espana
ese uso esta amparado por el articulo 39 LPI, con la anterior redaccion de este articulo y

dada su ambigliedad, no gquedaba claro en qué posicion quedaban.

Pero gracias al debate que se ha generado, en el articulo 17 se ha introducido en su
apartado 7 una serie de excepciones, es decir, se podran seguir realizando estas parodias

junto a citas, criticas y resefas.

mecanismos permitiran unaresolucién imparcial de los litigiosy no privaran al usuario de la proteccion
juridica que ofrece el Derecho nacional, sin perjuicio de los derechos de los usuarios de emplear otros
recursos judiciales eficaces. En particular, los Estados miembros garantizaran que los usuarios tengan
acceso a untribunal o a otro érgano jurisdiccional competente a fin de invocar el uso de unaexcepcion o
limitacién a los derechos de autor y derechos afines.

La presente Directiva no afectara en modo alguno a las utilizaciones licitas, tales como usos al amparo
de excepciones y limitaciones establecidas en el Derecho de la Unién, y no conducira a identificacion
alguna de usuarios concretos ni al tratamiento de sus datos personales, salvo si es conforme con la
Directiva 95/46/CE, la Directiva 2002/58/CE y el Reglamento (UE) 2016/679.

Los prestadores de servicios para compartir contenidos en linea informaran a los usuarios, en sus
condiciones generales, de que pueden utilizar las obras y otras prestaciones al amparo de las
excepciones o limitaciones a los derechos de autor y derechos afines establecidas en el Derecho de la
Unidn.

10. A partir del ... [fecha de entradaen vigorde la presente Directiva], la Comision, en cooperacion con
los Estados miembros, organizara dialogos entre las partes interesadas para discutir las mejores
practicas para la cooperacion entre los prestadores de servicios para compartir contenidosen linea y los
titulares de derechos.

En consulta con los prestadores de servicios para compartir contenidos en linea, los titulares de
derechos, las organizaciones de usuariosy otras partes interesadas, y teniendo en cuenta los resultado s
de los didlogos con las partes interesadas, la Comisién dictara orientaciones sobre la aplicacion del
presente articulo, en particular en lo relativo a la cooperacion a que se refiere el apartado 4. Al discutir
las mejores practicasse tendrén especialmente en cuenta, entre otrosaspectos, la necesidad de encontrar
un justo equilibrio entre los derechos fundamentalesy el uso de excepcionesy limitaciones. A efectos de
los didlogos entre las partes interesadas, las organizaciones de usuarios tendran acceso a informacion
adecuadade los prestadores de servicios para compartir contenidos en linea sobre el funcionamiento de
sus prdcticas en lo que se refiere al apartado 4.”
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Poniendo de ejemplo a Youtube como una de las mayores empresas de creacion y
difusion de contenidos, si acudimos a sus politicas sobre derechos de autor, son los
creadores los que deben de notificar a Youtube a través de un aviso de infraccion que
otro usuario esta haciendo un uso indebido de su obra, posteriormente Youtube sera el
encargado de verificar dicha queja y proceder a darle solucion, mientras el usuario

infractor se puede estar lucrando.

Otra opcién que ofrece Youtube es el sistema llamado Content ID®. Este sisterma
permite que los propietarios de contenidos, generalmente empresas propietarias de
musica, peliculas, series de TV o videojuegos , entre otros, generen una base de datos de
su contenido para que cada vez que se detecte una subida de archivo se bloguee
automaticamente. También pueden permitir que el video siga publicado en YouTube

con anuncios transfiriéndose integramente a ellos los ingresos de publicidad.

Del actual sistema de Youtube lo que queda claro es que la carga de probar que el uso
del material que se genera es ilicito corresponde a los titulares de los derechos de autor
y una vez publicado el material, por lo que tras esta nueva directiva se pretende revertir
ese papel atribuyéndole a Youtube la responsabilidad de anticiparse a la publicacion de
material ilicito, por lo que debera ser el usuario que dispone de ese material el que

acredite que esta haciendo un uso legitimo si ve que Youtube le ha bloqueado.

Asi también cambia la posicion judicial. El juez en cuestion resolveria sobre la legalidad
del material no autorizado para su publicacion por los proveedores de servicios en linea
y no sobre la orden de eliminacion de contenido con derecho de autor que resuelve

actualmente.

Podemos hablar que lo que se pretende es que Youtube y las demas empresas del tipo
establezcan un mecanismo de filtrado para asegurar que los contenidos que alojan

cuentan con las autorizaciones pertinentes.

81 Fuente https://support.google.com/youtube/answer/60132762hl=es
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https://support.google.com/youtube/answer/6013276?hl=es

La cuestidbn esta en si el algoritmo que empleen las empresas sera el adecuado.
Actualmente redes sociales como Facebook o Instagram ya poseen un algoritmo para
detectar ciertos contenidos como los desnudos y censurarlos, pero su funcionamiento no
ha sido el adecuado llegandose a censurar conocidas obras de arte del pintor Rubens

entre otros.

A parte del uso adecuado del algoritmo, debemos considerar que puesto que ahora son
las empresas las responsables de su contenido tal vez usen pautas méas restrictivas para
evitar el riesgo que estdn asumiendo con el material que alojan. Por lo que puede que
estemos ante “falsos positivos” que no lleguen a respetar las excepciones que contempla

el articulo.

Es por ello que quizds aunque seria legitimo subir una parodia 0 meme, puede que el
sistema no lo considere como tal y nos impida su uso, en ese caso, creo que nadie
pelearia juridicamente para lograr su publicacion y se desistiria en el intento. Ante el
desalentador uso de estas redes como Twitter 0 Youtube, muchos usuarios dejarian de
darle uso por lo que las empresas terminarian de generar ingresos, es por lo que se han
miciado una serie de campafias ‘#SaveYourlnternet” entre otras para concienciar a los

usuarios sobre el tema.

Estas campafias en mi opinion, lo que generan es mas confusion entre los usuarios
puesto que las empresas que las propician solo se mueven por sus intereses econémicos
y ocultan gran parte de la informacion, y, es un hecho que la mayor parte de los usuarios

no la contrastaran con lo que realmente relata la Directiva.

Opiniones a parte sobre el fondo de la Directiva en cuestion, lo que si es una realidad es

su aprobacion (a falta de la votacion por el Consejo que se realizard proximamente).

Por lo que una vez se aplique por todos los Estados miembros lograremos ver los

cambios que se han cuestionado.
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5. CONCLUSIONES

Desde el nacimiento de la regulacion de la propiedad intelectual no han sido pocas las
modificaciones que el legislador ha operado sobre la misma, ello se ha visto reflejado

también en su regulacion penal.

Desde el Codigo Penal de 1848 los delitos relativos a la propiedad intelectual han ido
evolucionando y apartandose de su ubicacion en los delitos de estafa hacia una nueva

seccion propia en la que adquieren mas relevancia.

Continuando en el ambito penal, el legislador ha utilizado la figura de la remision
normativa para los elementos basicos del tipo, dejando atras, eso si, la norma penal en

blanco.

Debemos acudir, por tanto, a la Ley de Propiedad Intelectual para aclarar entre otros,
el concepto de obra, extendiéndose tal concepto mas alld de la lista realizada por el
articulo 10 de la LPI. También debemos tener en cuenta aquellas creaciones que a pesar
de entrar en el concepto de obra no caben ser objeto de proteccion por el Derecho por

tratarse de obras ilicitas.

Un elemento clave para la constitucion de un ilicito en esta materia ( tanto civil,
administrativo 0 penal) es la ausencia de consentimiento de los titulares para darle un
uso inapropiado a su obra. Sin embargo, antes de adentrarnos en la posible via de
castigo deberemos de tener en cuenta los limites temporales y materiales establecidos
por la LPI ( arts. 26 a 40), entre ellos la parodia, a pesar de encontrar jurisprudencia

contradictoria sobre qué linea doctrinal del concepto de parodia hay que sequir.

En el mundo digital no tardaron en aparecer webs que proporcionaban contenido ilegal,
la mayoria de la jurisprudencia era partidaria de la atipicidad de estas conductas, pese a
ello no tardaron en surgir resoluciones totalmente contrarias a la misma, ante esta
mseguridad y el mpacto de la STIJUE (“Caso Svensson”), finalmente y tras la reforma

de 2015 estas webs encontraron una regulacién en nuestro Codigo Penal.

Siguiendo en el mundo digital no hay que olvidar la influencia del Derecho
Internacional, mas concretamente del Derecho de la Unidn Europea, en nuestro
ordenamiento juridico por ello tras la nueva Directiva sobre los derechos de autor habra

que esperar su adaptacion a nuestra normativa nacional.
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Por (ltimo, pese a que de una manera tedrica sea posible delimitar los tres ambitos de
proteccion de la propiedad intelectual, civil, administrativo y penal, lo cierto es que en
la practica no parece tan claro debido a la utilizacibn por parte del legislador de
conceptos juridicos indeterminados, por lo que cabe esperar una nueva posible reforma

0 resoluciones de 6rganos superiores que abarquen esta problematica.
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