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I. En la regulacion legal de la propiedad intelectual sobre los programas informaticos y
para las obras en general, asi como para los distintos servicios de radiodifusion se de-
tecta preocupacion y una gran actividad por los retos que las nuevas tecnologias traen.

1. Como se sabe estamos en los albores de la llamada sociedad de la informacion.
Esta representa sin duda un cambio de modelo respecto a contextos sociales precedentes.
En la sociedad mercantil de la que venimos y en la que todavia nos encontramos, la pro-
piedad sobre bienes materiales constituye el concepto clave desde el punto de vista eco-
némico y juridico. Sin embargo en la sociedad de la informacion en la que nos adentra-
mos la perspectiva es otra, de manera que este tipo de propiedad pierde esa posicion pre-
eminente de la que gozaba, pues deja de resultar decisiva en los procesos econdmicos.
Serd la informacion — o si se prefiere, desde un punto de vista juridico, la propiedad in-
tangible- la que se convierta en el bien econémico determinante. De esta manera los con-
ceptos, ideas, representaciones e informaciones alcanzan el papel de nuevos medios de
produccién'. La sociedad de la informacion y los medios tecnoldgicos a ella asociados
producen la aparicion de un nuevo mercado de naturaleza electrénica® Esta peculiar na-
turaleza produce en primer lugar la desmaterializacion de los contenidos circulantes en
ese mercado, con la consiguiente facilitacion de su reproduccién, almacenamiento y
transmision, pero a costa de un menor control sobre los mismos y dificultades para la

" El presente trabajo se corresponde con otro mas amplio en fase de realizacién. La reduccién
del mismo se ajusta a los requisitos de edicion de la obra.

! BOEHME-NESSLER, V. Cyberlaw. Lehrbuch zum Internet-Recht. Miinchen 2001.

2 En este sentido BERCOVITZ, A. “Riesgos de las nuevas tecnologias en la proteccion de los dere-
chos intelectuales. La quiebra de los conceptos tradicionales del derecho de propiedad intelec-
tual. Soluciones juridicas”. El derecho de propiedad intelectual y las nuevas tecnologias. Mi-
nisterio de Cultura, Madrid 1996, p. 91-2.
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identificacion de contenidos digitalizados ya no perceptibles por los sentidos. Ademas se
produce una mundializacién de este mercado no sujeto ya a las fronteras geograficas tra-
dicionales.

En este contexto de nuevo modelo social en el que la informacion por si misma y
por su capacidad y potencialidad para alcanzar nuevos desarrollos tecnolégicos se coloca
en un lugar privilegiado como fuente esencial de productividad, la propiedad intelectual
también ve relanzado su papel econdmico y social en cuanto institucion juridica regula-
dora de las creaciones del ingenio humano y por lo tanto también de la informacion®. La
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, que se encarga de promover y desa-
rrollar los instrumentos juridicos que proporciona este recurso juridico, no deja de sefialar
la influencia que el mejor aprovechamiento de las posibilidades que ofrece la propiedad
intelectual para el desarrollo econdmico y social de los paises, especialmente los ahora
conocidos como Paises Menos Desarrollados. En una reciente reunion internacional se
adoptod una Declaracion en la que se reconoci6é que la creacion, proteccion, gestion y
uso de los derechos de P.I. contribuiran al desarrollo econdmico facilitando la transfe-
rencia de tecnologia, propiciando mayores niveles de empleo y creando riqueza. En la
misma Declaracion se reafirm¢é la vital importancia y conveniencia de aumentar el
marco institucional y politico de la modernizacion y el desarrollo de los sistemas e ins-
tituciones de Propiedad Intelectual. en los Paises Menos Adelantados* Esta conexion
se plasma igualmente en la firma de un Acuerdo entre la Organizaciéon Mundial de la
Propiedad Intelectual y la Organizacion Mundial del Comercio en 1995°. Vinculado a la
concepcion amplia de la nocién de Propiedad Intelectual se han desarrollado trabajos y
Convenciones para la tutela de los derechos de productores de fonogramas y entidades
de radiodifusion.

2. La concepcion tradicional de los derechos de autor se asocia a la tecnologia
analdgica que llevaba a cabo reproducciones materiales de la obra tutelada de una me-
nor calidad al producto original, relacién a la que se supeditaba el precio®. La digitali-
zacion permite la obtencion de copias completamente idénticas a la obra original sin
perdida de calidad, facilitando a su vez la reproduccion, distribucién y circulacion de
la obra de forma inmaterial. Debido a estos elevados precios para los potenciales ad-

3 Cfr. MIRO LLINARES, F. La proteccion penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la informa-
cion. Dykinson 2003, p. 27 y ss, y 122 y ss.

* Ministros de paises menos adelantados (PMA) reunidos bajo los auspicios de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) en Seul, del 25 al 27 de octubre de 2004, convinie-
ron en la importancia de la propiedad intelectual (P.I.) como instrumento para el desarrollo y
reafirmaron su intencion de crear instituciones de P.I. para alcanzar sus objetivos de desarro-
llo. Véase http:/www.wipo.int/pressroom/es/.

> http://www.wipo.int/clea/docs/es/wo/wo030es.htm

® GOMEZ SEGADE, J. A. “Respuestas de los sistemas de propiedad intelectual al reto tecnoldgico.
El Derecho europeo continental y el Derecho anglosajon del Copyright”. El derecho de propiedad
intelectual y las nuevas tecnologias. Ministerio de Cultura, Madrid 1996, passim.
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quirentes y la gran facilidad y rapidez con las que se pueden obtener copias perfectas
de los programas, ha provocado la proliferaciéon masiva y comercializacion de copias
no autorizadas de programas informaticos’. Por ello la pirateria de software, que puede
ofrecer idénticos productos con gran facilidad, rapidez y escasisimo coste, se ha con-
vertido en un negocio extraordinariamente lucrativo®. De manera que las modernas
tecnologias de la informacion han conducido también hacia una forma completamente
nueva de “Delincuencia de alta tecnologia”®.

La evolucion técnica ha obligado a la matizacion y complementacion de muchas
categorias de los derechos de autor para armonizarlas con los nuevos medios electroni-
cos inmateriales y a formular nuevos medidas juridicas de proteccién, incluidas las
penales, por las mayores posibilidades de acceso no autorizado a las obras tuteladas.

Respecto a las nuevas realidades tecnoldgicas las legislaciones han ido sucesi-
vamente adaptandose a los hechos y todavia persistira la necesidad de contemplar en
la normativa los nuevos medios de difusion de la obras protegidas. Hasta ahora los
distintos medios de la sociedad de la informacién funcionan aisladamente como el sis-
tema telefonico, emisiones de radio y television inaldmbricas y por cable, comunicacio-
nes por satélite o redes informaticas. Fase en la que nos encontramos actualmente y
que ha obligado a cambios en las categorias de la propiedad intelectual y también en su
proyeccion en el terreno penal al que nos hemos referido. Pero nuevas perspectivas se
abriran con la operatividad integrada del conjunto de los medios electrénicos ya hoy
actuantes y nuevas modalidades que puedan aparecer, lo que hara necesario un nuevo
ajuste de la regulacion con los medios tecnoldgicos disponibles. Se atisba en el horizon-
te una interminable carrera entre las innovaciones tecnoldgicas y las posibilidades de
tutela efectiva de los derechos de autor.

Los derechos de autor poseen el sentido no s6lo de compensar al creador por
sus obras, sino también el de favorecer la innovacion y creacion de todo género de
obras. Sin embargo, junto a la regulacion de las nuevas realidades tecnolodgicas en el
sistema de propiedad intelectual, éste ha ido derivando hacia un mayor control de la
difusion de las obras y una mayor extension de los derechos de explotacién, general-
mente en manos de intermediarios. Al miedo ante los nuevos avances técnicos que
facilitan la reproduccion de las obras, tanto las de caracter licito como las ilicitas, se ha
reaccionado en algunos casos tratando de asegurar la tutela de los derechos de explota-
cion de las obras frente a las nuevas tecnologias. Pero al mismo tiempo se ha producido

7 Véase GOMEZ SEGADE, J.A. “Respuestas de los sistemas de propiedad intelectual al reto tecno-
logico. El Derecho europeo continental y el Derecho anglosajon del Copyright”, El derecho de
propiedad intelectual y las nuevas tecnologias. Ministerio de Cultura, Madrid 1996, p. 131 y ss y
136 y ss. GOMEZ MARTIN, V. “La proteccion penal de los derechos de autor sobre programas
informaticos”. Poder Judicial 66/2002, p. 146. También SANCHEZ LOPEZ, V. “La tutela penale
del software nel diritto spagnolo”, Rivista Trimestrale di diritto penale dell ‘economia 1,2 (1997), p.
29.

8 THIELE, M. Dimension und Bekamfung. Marburg, 2001.

° THIELE, M. Dimension und Bekamfung. Marburg, 2001.
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una gran confusion, situada entre los irracional y lo interesado, sobre los limites de
estos derechos sobre las obras tuteladas.

3. Sobre la necesidad de establecer complementarios campos de puniciéon es
preciso atender a las nuevas realidades tecnologicas y las emergentes posibilidades de
contravencién de los derechos de autor. Sin embargo lo que no resulta acertado es la
mera inclusion en el sistema penal de todas las nuevas modalidades técnicas vincula-
das a la conculcacion de los derechos sobre las obras sin diferenciarlas de los ilicitos
puramente civiles y sin atender a los principios fundamentales del derecho punitivo
como lo son los de lesividad e intervencion minima. En este terreno para dar cabida a
las actuales necesidades politico criminales de tutela de la propiedad intelectual asi
como de las entidades de radiodifusién y audiovision es necesario lograr un equilibrio
entre los distintos intereses puestos en juego — los del autor, los relativos a los derechos
de explotacidon que suelen estar en manos de empresas editoras o productoras y el inte-
rés general relativo al acceso del publico a la informacion'’- llevando a cabo la concreta
incriminacion respetando los limites y la finalidad del ius puniendi. Curiosamente, en el
actual modo de regular esta materia y de establecer infracciones de indole penal, el
interés que en la practica se ve en mayor medida reforzado no es el de los creadores ni
el general a facilitar mayores posibilidades de acceso a la informacion, sino el de los
intermediarios que poseen la titularidad de los derechos de explotacion de las obras.

En un detallado estudio de la evolucion legislativa en la tutela penal de la pro-
piedad intelectual en el ambito Norteamericano, se detectan los intensos esfuerzos de
los grupos de presiéon y de la industria para influir en la regulacién establecida''. De
forma que es posible afirmar que los legisladores como representantes del interés pu-
blico en el desarrollo de la normativa de derechos de autor han abandonado esta res-
ponsabilidad en el reciente desarrollo de las infracciones a los derechos de autor’?. El
balance final de esta regulacion proporciona un resultado desfavorable a los intereses
de los usuarios, contrario al mandato constitucional®. Lo cierto es que desde muy dis-
tintos puntos de vista se sefialan los riesgos y excesos de esta tendencia. Desde el angu-
lo de la libertad de acceso a la cultura se vislumbran los riesgos de una mercantiliza-
cién de la cultura, con base en el reforzamiento de los derechos de explotacion de las
obras, abandonando los intereses generales de la sociedad, de manera que la revision
que las nuevas tecnologias propician en el campo de los derechos de autor consistan
Unicamente en encontrar soluciones técnicas para garantizar el pago por el acto de

10 Notes. “The criminalization of copyright infringement in the digital era”, Harward Law Review
v. 117, n.2 2 (1999), p. 1705.

11 Notes. “The criminalization of copyright infringement in the digital era”, Harward Law Review
v. 117, n.2 2 (1999), p. 1709.

12 Notes. “The criminalization of copyright infringement in the digital era”, Harward Law Review
v. 117, n.2 2 (1999), p. 1720.

13 Notes. “The criminalization of copyright infringement in the digital era”, Harward Law Review
v. 117, n.2 2 (1999), p. 1722.
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leer'*. En una orientacién semejante Gonzalez Barahona!® sefiala el cambio cualitativo
que practicamente nos ha llevado de la imprenta hasta Internet, cambio en el que la
actual tecnologia permite efectuar copias de casi cualquier tipo de informacién en gran
cantidad, de gran calidad y colocarlas en cualquier parte del mundo de forma inmedia-
ta. Frente a ello, sin embargo, la tendencia es la imposiciéon de multiples restricciones
en la practica las legislaciones otorgan el control sobre las obras a los editores, con lo
que la pérdida real se produce para consumidores y la misma sociedad.

Pero también desde la observacion de la influencia de este tipo de medidas en el
desarrollo econdmico se llama la atencidn sobre esta tendencia ferrea a controlar la in-
formacidén y el acceso a las obras. En un reciente informe del Digital Connections Council
of the Committee for Economic Development (conocido grupo de Estudios econdémicos en
el ambito Norteamericano), sobre Promoting innovation ad economic growth: the special
problem of digital intellectual property’ se sefialan los inconvenientes para los intereses
economicos generales derivados de los sistemas de propiedad intelectual cerrados. Se
estima que, pese a lo cierto de los problemas introducidos por las técnicas digitales, los
sistemas que acentuian la exclusividad de los derechos en el entorno digital dificultan la
necesaria capacidad de innovaciéon que requiere el sistema econémico para su creci-
miento. Y ello cuando precisamente la existencia de los derechos de autor se funda-
mentan en la tutela del ingenio y de la capacidad de innovacién del ser humano.

En la presente situacion, y no sélo para el caso espafiol, se aprecia una tenden-
cia a acudir a la sancion penal en la tutela de la propiedad intelectual, particularmente
respecto a los programas de ordenador, que no se acomoda a los criterios expuestos. La
misma se ha acentuado con la reciente reforma del Cddigo Penal de 25.11.04, cuyas
incoherencias mas destacadas con el papel propio de un moderno sistema penal pasa-
mos a exponer.

II. Estos excesos en el recurso a la via penal se detectan en la legislacion espafio-
la desde distintos angulos.

1. La regulacion legal de la proteccion penal de la propiedad intelectual en Espafia se
sitia en un apartado del Cédigo penal que posee independencia sistematica (seccion 12
del capitulo XI), dentro del grupo de delitos patrimoniales y contra el orden socioeco-
nomico (Titulo XIII). En la concreta regulaciéon se contiene un tipo basico (art. 270),
unos tipos agravados (art. 271), asi como referencias a aspectos relativos a la responsa-
bilidad civil y la publicidad de la sentencia condenatoria (art. 272).

2. El art. 270, en su numero tercero, incluye una particular modalidad de comporta-
miento punible vinculada a la exportacion, importacion y almacenaje de las obras sin la

14 LE CROSNIER, H. “Repensar los derechos de autor. Defensa de la lectura social frente a los
nuevos peajes de la cultura”, Archipiélago 55/2003. Trad. Marisa Pérez Colina, especialmente

pp- 9y 10.
15 Puede consultarse en http://ced.org/docs/report/report_dc.pdf.
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necesaria autorizacion, el cddigo ya incriminaba las mismas y la reforma de 2003 re-
fuerza esta nueva zona objeto de sancion criminal y que tiene mucho que ver con el
fenémeno ya habitual desde hace afios de importacion de fonogramas adquiridos le-
galmente en diversos paises como algunos orientales (Malasia, Hong Kong) o de Ibe-
roamérica (México) que son traidos a Espafia para su comercializacion pero sin que
cuenten con la conformidad del licenciatario para nuestro pais’®.

Se trata de los tinicos comportamientos punibles sin correspondencia inmediata y
expresa —lo cual no significa que no puedan ser abarcadas también - con la regulacion del
TRLPI 'y que la mayoria de la doctrina penal o de otras disciplinas juridicas vincula con el
derecho/infraccién de distribucion. Uno de los derechos de explotacion de las obras
reconocidas en la regulacion de la propiedad intelectual es el de distribuciéon, como se
acaba de indicar para la modalidad de comportamiento punible inmediatamente anterior,
de forma que tiinicamente quien goza de licencia de distribucion de una determinada obra
puede realizarla licitamente pues es una actividad sometida a autorizacion del autor o del
titular de los derechos.

De manera que estos supuestos de importacion, exportacién y almacenamiento
hacen referencia a estas actividades comerciales de caracter internacional sobre obras
tuteladas, en las cuales el sujeto posee los derechos de distribucion pero se produce un
exceso en cuanto al ambito territorial de validez de los mismos’®. En estas llamadas
“importaciones paralelas” se lleva a cabo una conducta no sobre copias ilicitas, pues se
trata de ejemplares adquiridos a quien tenia el derecho de reproduccion, pero las mis-
mas son distribuidas (importadas) sin autorizacion del titular de los derechos de distri-
bucién®. En realidad se estima que si la copia es ilicita ya en el pais de origen la accién
seria ya punible en relacion a la modalidad de reproduccion®. El Cddigo lo que hace
entonces es incriminar incluso las operaciones comerciales referidas a copias legales en
origen, e introducidas en Espafa, — mediante Internet o mediante copias fisicas, pues

16 GIMBERNAT ORDEIG, E. “Los delitos contra la propiedad intelectual”, Cuadernos de Derecho
Judicial 1995, p. 223.

17 Por todos, SERRANO GOMEZ, E. La propiedad intelectual y las nuevas tecnologias. Civitas, Madrid
2000, p. 137.

18 Cfr. LOPEZ MORENO, J.; FERNANDEZ GARCIA, EM. “La World Wide Web como vehiculo de
delincuencia”, Internet y Derecho penal. Cuadernos de Derecho Judicial X (2001), p. 429.

19 Asi MIRO LLINARES, F. La proteccion penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la informa-
cién. Dykinson 2003, p. 409.

20 “la compra del producto y su posterior importacion seria ya punible para el importador”.
GIMBERNAT ORDEIG, E. “Los delitos contra la propiedad intelectual”. Cuadernos de Derecho Ju-
dicial 1995, p. 227. Autor que en realidad estima que “no sdlo el legislador civil, sino también el
penal protege el derecho del titular y de sus cesionarios a explotar pacificamente la obra den-
tro del territorio en el cual tiene derechos exclusivos, y por ello, castiga, mencionandola expre-
samente, la conducta de quien “importare... ejemplares de dichas obras o producciones... sin la
referida autorizacién” (p. 226).
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nada especifica el supuesto y no cabe establecer limitaciones al respecto — al no estar
cubierto el nuevo ambito geografico por los derechos de autor.

Para el caso de la importacion la conducta resultaba punible con independencia
del origen licito o ilicito de los productos en su pais de procedencia. Consecuencia que
ahora unicamente sigue manteniendo para el caso de productos procedentes del exte-
rior de la Unién Europea, debido a la existencia de una regulacion armonizada de la
propiedad intelectual en el marco de la Union Europea. Extension de las conductas
prohibidas en el terreno de la importacion que probablemente constituye un exceso de
punicion por parte del legislador.

Ya hemos visto que los supuestos de importacion no aparecen en la regulacion
privada de esa materia y, ademads, en realidad en estos casos existe un producto ampa-
rado legitimamente por el titular de los derechos de propiedad intelectual, pero que al
cambiar de situacion geografica — por el paso de fronteras- se produce una colisién con
el titular de los derechos — ahora distinto — en el pais de recepcion. Se trata de un pro-
blema de colision internacional de derechos que deberia solucionarse desde el ambito
de las normas de derecho privado, inico competente en la materia. El derecho penal no
tiene la funcién de solucionar los posibles conflictos de derechos en una actividad co-
mercial, ya sea en el ambito nacional como internacional. Frente a esta extension del
ambito propio del Derecho Penal se habia orientado el Tribunal Supremo a la hora de
interpretar y aplicar el art. 270. En la Sentencia de 2 de abril de 2001 El Tribunal Su-
premo habia mantenido como punibles exclusivamente la importacion de obras usur-
padas, mientras que la importacion de obras licitamente adquiridas al precio fijado en
el mercado resultaria atipica, de manera que el parrafo segundo del art. 270 — en el que
se incriminan estas conductas — no vendria a establecer una alternativa tipica auténo-
ma respecto a las del primer parrafo. El titular de los derechos contaria todavia con la
posibilidad de salvaguardar sus intereses, de considerarlos perjudicados, mediante el
recurso a las medidas cautelares y el sistema de responsabilidad de la legislacion sobre
Propiedad Intelectual?’. Como bien indica Quintero?, si esos derechos han sido salva-
guardados en el Estado no Comunitario no hay razén alguna para hablar de posible
delito. Sin embargo, como se ha visto, el sentido de la reforma ha sido exclusivamente
facilitar la atipicidad de los hechos realizados en el interior de la Union Europea — por
las dificultades especiales que producia en un contexto de derechos armonizados-, lo
que en realidad reafirma la punibilidad del resto de casos pero a la vez revela la in-
coherencia y falta de simetria para los dos casos de la regulacion.

2L Cfr. Codigo Penal Comentado (CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Director). Bosch 2004, p. 843-4.

22 Comentarios al Nuevo Cédigo Penal (QUINTERO OLIVARES, Director). Thomson/Aranzadi
2004, p. 1349. Autor que indica como la modificacion legal de la prohibicién responde a los
problemas suscitados por algunas compafiias discograficas. Con ello sus importaciones pro-
cedentes de los paises miembros de la Union no plantean problemas de punibilidad pero si se
podran presentar para los casos de importaciones de otros puntos del planeta. El propio Quin-
tero Olivares habia advertido que para la doctrina penal la intervencion del legislador penal
resulta excesiva en muchos puntos. “Internet y propiedad intelectual”, Internet y Derecho penal.
Cuadernos de Derecho Judicial X (2001), p. 381.

202



Proteccidn penal de la propiedad intelectual y servicios de radiodifusién e interativos

Moreno y Bravo ha analizado detenidamente el problema surgido ante la in-
criminacion de las importaciones paralelas, especialmente en el caso de los fonogramas
pero en realidad con un alcance general. Este autor, con la doctrina mayoritaria consi-
dera que tinicamente puede tomarse como objeto de tutela penal para el caso de las
conductas del parrafo segundo del art. 270 los ejemplares ilicitos de una obra, es decir,
aquellas obras reproducidas sin autorizacién®. Esta conclusion la extraeria en primer
lugar de la diccidn literal del precepto indicado, que hace necesaria que la lesion de la
propiedad intelectual se produzca sin la autorizacion de los titulares de los derechos.
Por otra parte si los intereses lesionado se corresponden con los derechos de explota-
cién sobre las obras, en estos casos en realidad seria preciso identificar la lesion patri-
monial con el que produce la competencia comercial que tiene su causa en los precios
que el productor de fonogramas ha fijado en un mercado (el extracomunitario) y los
establecidos para Espafa y la Union Europea. Es decir el dafio patrimonial exigido por
el tipo vendria integrado por el que reciben los distribuidores exclusivos para Espana
ante la concurrencia de un tercero en este mercado?.

Pero también se excluye la punicién de las conductas con base en obras licita-
mente adquiridas con base en el principio de proporcionalidad y por consideraciones
relativas a la posibilidad de consentimiento del titular de los derechos. El principio de
proporcionalidad vendria a exigir diferencias entre conductas de diferente gravedad.
“no tiene idéntico contenido criminal la importacion intencionada de fonogramas pira-
tas que la distribucion de fonogramas adquiridos licitamente en un mercado extraco-
munitario”. También desde el angulo del principio de proporcionalidad pues la exis-
tencia de medidas no penales que permiten dar solucion la conflicto de intereses en
juego. Tales normas de la regulacion civil que pueden dar una solucion satisfactoria al
conflicto obligarian nuevamente a distinguir entre la importacion de obras licitas en
origen de las obras ilicitamente puestas en el mercado.

En definitiva se trata de dos situaciones bien diferenciadas con un desvalor no
equiparable y que por tanto merecen un tratamiento juridico-penal radicalmente
opuesto pues en el caso de las copias piratas el importador lo que hace es continuar las
consecuencia ilicitas de la accién previa mientras que cuando las obras son de origen
licito tnicamente se vale de las leyes del mercado: en el primer caso “el importador
perpetta los efectos de la accion delictiva, mientras que el importador de fonogramas
licitos solo se vale de las leyes de la oferta y de la demanda, lo que hace que la respues-
ta no deba ser nunca proveniente del ordenamiento juridico penal”?. La delimitacion
del objeto juridico de proteccion en el art. 270, correspondiéndose con los derechos de
exclusividad de explotacion de una determinada obra y sus reproducciones en el mar-

23 MORENO y BRAVO, E. “Protecciéon penal de la propiedad intelectual: la importacién paralela
de fonogramas”, Actualidad Juridica Aranzadi n.® 484/2001, p. 2.

24 MORENO y BRAVO, E. “Protecciéon penal de la propiedad intelectual: la importacién paralela
de fonogramas”, Actualidad Juridica Aranzadi n.® 484/2001, p. 3.

%5 MORENO y BRAVO, E. “Proteccion penal de la propiedad intelectual: la importacién paralela
de fonogramas”, Actualidad Juridica Aranzadi n® 484/2001, p. 3.
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co de una concurrencia leal de mercado, “impide la criminalizacién de las importacio-
nes obtenidas licitamente en un mercado paralelo, pues ello supondria el empleo del
Derecho penal no como ltima ratio, sino como prima ratio de la politica social”?.

3. En el parrafo tercero del art. 270 CP se recogen como distintas conductas rela-
tivas a medios destinados a facilitar la supresion e neutralizar los dispositivos técnicos
de proteccion de los programas de ordenador. Ahora, tras la reforma de noviembre de
2003, las conductas de fabricacion, puesta en circulacion o tenencia de estos medios que
podian dirigirse sobre los dispositivos de proteccion de los programas de ordenador,
se extienden a la misma situacion respecto a cualquier otra obra tutelada por los dere-
chos de autor. Nueva prolongacién de la punibilidad que tiene aplicaciéon inmediata
con relacion a los dispositivos de proteccion recientemente implantados en los CD mu-
sicales y que generara situaciones de conflicto con el derecho de copia para uso priva-
do como ya se ha indicado anteriormente.

El mencionado parrafo tercero del art. 270 castiga un supuesto peculiar: la fabrica-
cion, puesta en circulaciéon o tenencia de cualquier medio especificamente destinado a
facilitar la supresion no autorizada o la neutralizaciéon de cualquier dispositivo técnico
que se haya utilizado para proteger programas de ordenador. Constituyen asi un hecho
delictivo esta serie de conductas previas a la lesion misma de la propiedad intelectual
sobre programas de ordenador y cuyo objeto material de ataque inmediato en realidad se
refiere a los dispositivos técnicos de proteccién de programas de ordenador. En el merca-
do aparecen dispositivos y programas de supresion de la proteccién anticopia de juegos
de ordenador y que en principio no se ofrecen para realizar copias ilicitas, sino para otro
tipo de acciones como las copias de seguridad, pero en realidad esta pretension no deja de
ser aparente en muchos casos?.

El origen de la incriminacion de esta conducta resulta también peculiar. Esta con-
ducta, incluida en el texto del Cdodigo Penal durante la tramitacién parlamentaria del
mismo, tiene su base en la pretension de las instancias Comunitarias de dotar de espe-
cial proteccion a los elementos logicos de los sistemas informaticos, proponiéndose la
sancion de estas conductas a los paises miembros en la Directiva Comunitaria de 14 de
mayo de 1991 (91/250/CEE)?*. Pese a ello es necesario advertir que la especial protec-
cion de la que se quiere dotar a estos elementos no hacia precisa su conversion en con-

26 MORENO y BRAVO, E. “Protecciéon penal de la propiedad intelectual: la importacién paralela
de fonogramas”. Actualidad Juridica Aranzadi n® 484/2001, p. 4. El subrayado es del original. En
contra de las orientaciones expuestas y recogidas en el texto se manifestd ya antes del vigente
Codigo Penal GIMBERNAT ORDEIG, E. “Los delitos contra la propiedad intelectual”, Cuadernos
de Derecho Judicial 1995, p. 223 y ss.

27 Cfr. LOPEZ MORENGO, J.; FERNANDEZ GARCIA, E. M. “La World Wide Web como vehiculo de
delincuencia”. Internet y Derecho penal. Cuadernos de Derecho Judicial X (2001), p. 434.

28 Véase también PICA, G. Diritto penale delle Technologie informatiche, Utet, Torino 1999p. 194.
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ducta delictiva pues, como ha advertido Mestre?, las previsiones de la mencionada
Directiva no obligaban a que la infraccion tuviera caracter penal.

Esta orientacion ha trascendido las fronteras europeas, de forma que en EEUU la
Digital Millenium Copyright Act de 1998 (DMCA) ha incluido como infraccion la neutrali-
zacion de las medidas técnicas que protegen la obra equiparando la simple difusiéon de
informaciones o de productos a la efectiva neutralizacion®. En realidad en la mencio-
nada Digital Millenium Copyright Act la elusion de medidas anticopia por parte de los
usuarios no queda prohibida. Y ello pues se trata de permitir que el ptblico pueda rea-
lizar copias en circunstancias que quedan cubiertas por la doctrina del fair use (copias
de uso privado)®. No Sucede lo mismo con el mero acceso, que no se considera cubier-
to por los derechos de autor y por tanto tampoco son aplicables las limitaciones a los
mismos. En Europa, la Directiva sobre armonizacion de derechos de autor y conexos en
la Sociedad de la Informacidn, no prevé en su articulado casos en los que resulte licito
la elusién de estas medidas tecnolodgicas, pero puede entenderse que, resultando licita
la copia privada de una obra tutelada por los derechos de autor y protegida mediante
alguna medida tecnoldgica, pueda también realizarse licitamente la elusién de tales
medidas desde la perspectiva de la copia de uso personal®. Sin embargo, para el caso
de los programas de ordenador sabemos que no cuentan con la posibilidad de copias
licitas para uso personal — salvo las de seguridad y otras de caracter puramente técnico
— por lo que no cabe plantear de la misma manera la hipdtesis de elusidon de las medi-
das tecnoldgicas.

Este hecho delictivo representa por distintos motivos una modalidad de com-
portamiento punible de caracter excepcional. En primer lugar pues supone el adelan-
tamiento de la proteccion penal a conductas que no se refieren siquiera al empleo o

2 Sefiala expresamente este autor que “La Directiva no especifica qué naturaleza juridica (civil,
administrativa o penal) han de tener estas que denomina medidas adecuadas” (p. 69). “La
proteccion juridica de la propiedad intelectual sobre el software en Espafia: estado de la cues-
tién tras la Directiva de 14 de mayo de 1991, del Consejo C.C.E.”, Boletin del Ministerio de Justi-
cia n® 1621, de 25 de diciembre de 1991. También el mismo autor en Derecho Penal, Parte Es-
pecial (LAMARCA PEREZ. Coordinadora). Colex 2004, p. 336.

30 REIDENBERG, J.R. “L’encadrement juridique de 1'internet aux Etats-Unis”, L Internet et le Droit.
2001.

31 XALABADER PLANTADA, R. “Infracciones de propiedad intelectual. La Digital Millenium Copy-
right Act de 1998 y la Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo, sobre derechos de autor en la So-
ciedad de la Informacion”. Delincuencia informdtica. Problemas de responsabilidad. Cuadernos de
Derecho Judicial IX (2002), p. 154. Algunos aspectos de interés sobre el reciente desarrollo de la
legislacion penal en materia de derechos de autor en Norteamérica en Notes. “The criminali-
zation of copyright infringement in the digital era”, Harward Law Review v. 117, n°® 2 (1999), p.
1719 y ss.

32 En el sentido sefialado XALABADER PLANTADA, R. “Infracciones de propiedad intelectual. La
Digital Millenium Copyright Act de 1998 y la Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo, sobre dere-
chos de autor en la Sociedad de la Informacién”. Delincuencia informdtica. Problemas de respon-
sabilidad. Cuadernos de Derecho Judicial IX (2002), p. 159.
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utilizacion de estos mecanismos, sino a su mera fabricacion, puesta en circulacion o
tenencia, es decir a momentos siempre previos a lesion alguna de la propiedad intelec-
tual. Se trataria de una modalidad que constituye inicamente un peligro abstracto para
la tutela penal de propiedad intelectual, dificil de justificar desde el angulo del princi-
pio de lesividad que preside la construccion del Derecho Penal®. Por otra parte, se se-
fiala como esta modalidad tan especifica rompe con la sistematica interna de la regula-
cién al referirse a un concreto objeto en las condiciones antes sefialadas®. En realidad
ahora el legislador ya no toma como objeto material una obra literaria, artistica o cienti-
fica sino tales dispositivos técnicos de proteccion de la obra. Y sin embargo no es posi-
ble identificar la accion dirigida sobre estos dispositivos con una infraccion de los dere-
chos de autor. Ademas con la reforma el legislador ha ampliado el radio de accién del
supuesto al anadir las conductas de importacidn, al parecer pretendiendo asi armoni-
zar este tercer apartado del art. 270 con los dos precedentes®. Por eso mismo se suscita
la incomprension respecto a la regulacion establecida por la no inclusion de la conduc-
ta de exportacion que también se recoge anteriormente, salvo que se estuviera dispen-
sando proteccion a la industria audiovisual local, por lo que ya no tendria tanto interés
castigar las mismas conductas pero en el sentido de la exportaciéon. En todo caso no
parece que el instrumento juridico adecuado para proteger estos intereses, por legiti-
mos que en ocasiones puedan resultar, sea el Derecho Penal.

Finalmente es preciso indicar que esta prohibiciéon posee una mayor amplitud
que el ilicito civil (art. 102 letra c LPI), lo que resulta incoherente con la relacion caracte-
ristica entre ambos tipos de ilicitos®. No resulta acertada la regulacion penal superan-
do el radio de accion del ilicito civil al abarcar tanto tenencia como puesta en circula-
cién y fabricacion (este ultimo supuesto no previsto en la regulacion del TRLPI) de este
tipo de desprotectores, cuando ademas el tipo penal no reclama el fin comercial que
debe guiar al autor de los hechos que se exigen en la legislacion civil, con el consiguien-
te ensanchamiento de la zona punible. La infraccion privada exige expresamente que la
puesta en circulacidon o tenencia de estos instrumentos lo sea “con fines comerciales”,
como lo hace la mas reciente Directiva comunitaria 2001/29/CE sobre armonizacion de

3 En este sentido se ha sefialado que el legislador ha llevado demasiado lejos la intervencion penal.
GONZALEZ RUS, J. J. “Proteccion penal de sistemas, elementos, datos, documentos y progra-
mas informaticos”, Derecho informdtico y de las nuevas tecnologias, Boletin n°® 5, enero 2003, p. 14,
en http://edec.iespana.es/edec/derinfor/216.htm?

3 Asi GONZALEZ GOMEZ, A. El tipo bdsico de los delitos contra la propiedad intelectual. Tecnos, Ma-
drid 1998, p. 204.

% Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en AAVV, Derecho penal, Parte Especial, Tirant lo Blanch
2004, p. 551.

3 En este sentido también JORGE BARREIRO, A. Comentarios al Cédigo Penal, Civitas 1997, p. 775.
La coincidencia con el ilicito civil, su innecesaridad asi como la colision con el principio de
proporcionalidad que manifiesta Miro Llinares, llevan a este autor a sefalar la inconstitucio-
nalidad del mencionado parrafo. “La proteccion de los derechos de explotacion exclusiva so-
bre el software”, Revista Penal 13 (2004), p. 100.
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los derechos de autor y conexos en la Sociedad de la Informacion (art. 6). Resulta in-
congruente elevar el nivel de exigencia para la infracciéon mas leve (ilicito privado) e
imponer menores requisitos en el ambito sancionatorio mas grave (derecho penal)?¥.

En todo caso si parece exigible para la aplicacién del supuesto, conforme a lo
previsto en el parrafo tercero del art. 270 CP, que el medio técnico desprotector de pro-
gramas posea como unica y exclusiva finalidad la de eliminar o evitar los dispositivos
de seguridad del programa. Como consecuencia de esta exigencia tipica, deberan ex-
cluirse de los comportamientos abarcados por la conminaciéon penal aquellos que,
ademas, posean otras funciones o aplicaciones®. En realidad no se trata, como en oca-
siones se apunta, de realizar una interpretacion restrictiva del tipo, a la vista de los
multiples reparos juridicos que presenta, sino que lo que se esta haciendo es aplicar —
como no puede ser de otra manera - la finalidad que expresamente exige el tipo. La no
toma en consideracion de esta particular, y no otra, finalidad del dispositivo, si que
constituiria una infraccion de lo previsto en la ley.

III. La reforma ya varias veces aludida incluye nuevas conductas punibles rela-
tivas a programas de ordenador pero ahora en el marco de los delitos relativos al mer-
cado y a los consumidores” (seccion 3%, capitulo XI). Ya la exposicion de motivos se
refiere a estos nuevos hechos incriminados al indicar que “se incorporan las figuras
delictivas relacionadas con el acceso a los servicios de radiodifusién sonora o televisiva
o servicios interactivos prestados a distancia por via electrénica”. Como fundamento
de esta pretendida incriminacion se cita la “respuesta a los fendémenos delictivos surgi-
dos en torno al fenémeno de la incorporacion masiva de las tecnologias de la informa-
cion y de la comunicacion a todos los sectores sociales”.

Ya la decision legislativa sobre la ubicacion sistematica de las conductas prohi-
bidas produce cierta perplejidad. Resulta que el tipo de hechos incriminados, como los

37 El art. 102 TRLPI establece que cometen conducta infractora “Quienes pongan en circulacién o
tengan con fines comerciales cualquier instrumento cuyo tnico uso sea facilitar la supresion o
neutralizacidon no autorizadas de cualquier dispositivo técnico utilizado para proteger un pro-
grama de ordenador”.

3% GONZALEZ GOMEZ, A. El tipo bdsico de los delitos contra la propiedad intelectual. Tecnos, Madrid
1998, p. 203. Antes las criticas que propicia esta regulacion y dada esta expresa exigencia legal,
la doctrina sefala la facilidad con la que puede llevarse a la inaplicabilidad del supuesto si se
anaden al programa copiador otras instrucciones destinadas a realizar funciones diversas a
las previstas para el supuesto. Cfr. MIRO LLINARES, F. “La proteccion de los derechos de ex-
plotacion exclusiva sobre el software”, Revista Penal 13 (2004), p. 100. Para Gonzalez Rus tam-
bién son exigibles los elementos generales del tipo basico como el animo de lucro o la actua-
cién en perjuicio de tercero, lo que serviria para limitar el contenido del supuesto de la mera
tenencia. “Proteccion penal de sistemas, elementos, datos, documentos y programas informa-
ticos”, Derecho informdtico y de las nuevas tecnologias, Boletin n® 5, enero 2003, p. 14, en
http://edec.iespana.es/edec/derinfor/216.htm? En sentido semejante al entender aplicables los
elementos generales del tipo basico MIRO LLINARES, F. “La proteccién de los derechos de ex-
plotacion exclusiva sobre el software”, Revista Penal 13 (2004), p. 101. d.
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accesos fraudulentos por particulares a los servicios de television por pago o a Internet,
de acuerdo a su colocacion en la organizacion del Coédigo debemos considerarlos como
“delitos relativos al mercado y a los consumidores”, es decir, delitos contra los intere-
ses de los consumidores. La doctrina, pese a lo reciente de la reforma, ya ha tenido oca-
sion de identificar los bienes realmente protegidos. Asi se alude a los intereses de las
empresas concesionarias®, los intereses econdmicos de las entidades que prestan servi-
cios de radiodifusion o interactivos*, o los intereses econdmicos de los prestadores de
servicios*!. Por ello Martinez-Bujan ha sefialado la incorrecta ubicacion sistematica de
estas conductas incriminadas, especialmente por considerar que la naturaleza de los
intereses tutelados resulta exclusivamente patrimonial individual, mientras que los
propio de los delitos contra los consumidores y singularmente contra el libre mercado
y la libre competencia es tutelar un bien juridico supraindividual. Pero es que ademas
resulta notorio que las conductas castigadas se dirigen desde el consumidor hacia las
empresas suministradoras de servicios, y sin embargo lo propio de los delitos contra
los consumidores es que la direccion de las conductas sea del empresario hacia el con-
sumidor.

Pese a que se ha intentado el encaje de estas conductas entre los hechos delicti-
vos contra la propiedad intelectual — pues lo cierto es que se atacan los derechos de
explotacion de las entidades de radiodifusion —, en realidad la tipificacion del art. 286
desborda con mucho el contenido. No sdlo porque no exista en principio una obra tute-
lada por los derechos de autor sobre la que se dirija la conducta, sino porque ademas
tales conductas estan situadas en momentos previos a la posible lesion de las faculta-
des propias de la propiedad intelectual y por tanto en ningtin momento la redacciéon
tipica llega a exigir afectacion alguna de las mismas. “la mayoria de las conductas tipi-
ficadas en el art. 286 (salvo la del apdo. 4) serian simples actos preparatorios de las ci-
tadas conductas del art. 270-1... Ahora bien, el delito del art. 286 posee una drbita de
aplicacion mucho mayor (tanto en lo que atafie a las acciones tipicas como al objeto
material), cuyo injusto, si bien englobara en la practica la vulneracién de derechos co-
nexos de propiedad intelectual en el conjunto de servicios que presta, no exige concep-
tualmente tal afectacion”*.

Con ello la amplificacion de las conductas punibles que implica el art. 286 se
hace notorio, no exclusivamente respecto a la tutela penal de la propiedad intelectual
sino al conjunto de la legislacién penal. “El art. 286 incorpora una nueva apuesta de
intervencion penal, cifrada en la represidon de los precursores (tenencia o conductas

% MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch 2004, p. 523.

40 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en AAVYV, Derecho penal, Parte Especial, Tirant lo Blanch 2004, p. 588-
9.

41 MORALES PRATS/MORON LERMA. Comentarios al nuevo Codigo Penal. Thomson/ Aranzadi
2004, p. 1427. Estos autores entienden que la tutela de estos intereses econdmicos de estos ope-
radores, en cuanto resultarian indispensables para el acceso a Internet, adquiere una dimen-
sion supraindividual.

42 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en AAVV, Derecho penal, Parte Especial, Tirant lo Blanch 2004, p. 588.
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periféricas a la propia tenencia tendentes a facilitar la posterior comision de un ilicito)
destinada a proteger el nuevo interés colectivo antes indicado. Con dicha medida legis-
lativa, se supera la anterior linea de politica-legislativa en la que el castigo de los pre-
cursores se limitaba al ambito de la propiedad intelectual (art. 270.3 CP) y al de las fal-
sedades documentales (art. 400 CP)”4.

La explicacion de la decision de llevar estas conductas al ambito de los delitos
relativos al mercado y a los consumidores vendria dada por la constatacion de la impo-
sibilidad de considerar algunos de los supuestos recogidos como auténticos delitos
contra la propiedad intelectual y, por el contrario, su admisiéon como delitos de descu-
brimiento y revelacién de secretos. En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona de 4 de noviembre de 2002%, en la que se plantea la calificacion
penal de las conductas de fabricacion, venta y distribucion de tarjetas aptas para la
decodificacion de la sefial de televisidn, lo que permitia acceder a los canales difundi-
dos y a los programas de “pago por vision” sin el abono de las correspondientes cuo-
tas, efecttia consideraciones dignas de mencion. En un interesante desarrollo la men-
cionada Sentencia determina la imposibilidad de calificar los hechos como defrauda-
cién de telecomunicaciones, del art. 255 CP, la inexistencia de delito contra la propie-
dad intelectual, del art. 270, pero admite finalmente la presencia de un hecho punible
relativo al descubrimiento y revelacion de secretos empresariales del art. 280. La de-
fraudacion de las telecomunicaciones del art. 255 no es posible apreciarla pues la fabri-
cacion y venta de tarjetas decodificadoras no puede verse sino como un acto previo a la
conexion fraudulenta y directa que exigiria el tipo penal. Tampoco cabia incluir los
hechos sefialados entre los delitos contra la propiedad intelectual pues ni la sefial ni las
tarjetas resultan obras tuteladas por tales derechos, ni las conductas de fabricacion y
venta de las tarjetas representan un acto de comunicacion publica propio de estos he-
chos punibles. De este modo al si aplicarse un delito de descubrimiento y revelacion de
secretos, incluidos entre el mencionado grupo relativo al mercado y a los consumido-
res, parece que aconsejo finalmente incluir estas conductas en el mismo.

El legislador en una regulacion realmente prolija, compleja y confusa pretende
abarcar todos los posible supuestos de facilitacion del acceso mismo a los servicios de
radiodifusion e interactivos, facilitacion de los equipos alterados que permitan tal acce-
so fraudulento, o facilitacion de informacion que permitan la posibilidad de acceso.
Hasta aqui conductas de tercero, en relacion a quien en realidad va a hacer uso del ser-
vicio. Pero en un ultimo apartado igualmente se penaliza la utilizacion de los equipos
que permitan el deseado acceso inconsentido a este tipo de servicios, ahora, se entien-
de, por el propio usuario del mismo.

En el apartado primero del precepto —art. 286-, se incriminan las conductas de
quienes faciliten el acceso condicional o no a algtn servicio de radiodifusion (sonora o

43 MORALES PRATS/MORON LERMA. Comentarios al nuevo Codigo Penal. Thomson/Aranzadi 2004,
p. 1429.

4 ARP 2003/221, Sentencia 1036/2002 (Seccion 8?) de 4 de noviembre de 2002. A este respecto la
mencionada resolucién indica la imposible aplicacion de las defraudaciones del art. 255.
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televisiva) o servicios interactivos prestados a distancia por via electrénica. La conduc-
ta resulta punible siempre que para la misma se empleen equipos o programas infor-
maticos no autorizados en la Union Europea (fabricacién, importacion, distribucion,
puesta a disposicion, venta alquiler o mera posesion de los mismos). También si los
equipos o programas sefialados se instalan, mantienen o se sustituyen. En todo caso se
requiere que la conducta se realice sin el consentimiento del prestador de los servicios
defraudados, asi como que el autor dirija subjetivamente sus conductas hacia finalida-
des comerciales. Como la regulacion se refiere a conductas de fabricacion, importacion
o puesta a disposicion de programas o equipos, algun autor entiende que se recogen
conductas previas a la instalacién de los mismos e incluso a su venta que inicamente
puede constituir un peligro abstracto para los intereses tutelados®.

En el apartado segundo se castiga con la misma pena la alteracién (o duplica-
cién) de la identificacion de un equipo de telecomunicaciones o bien el que el autor se
limite a comercializar los equipos previamente alterados en su identificacidn, siempre
que concurra animo de lucro en la conducta. Al parecer esta concreta incriminacion se
dirige a perseguir la utilizacién fraudulenta de teléfonos moviles sustraidos®. El apar-
tado tercero prevé la realizacion de conductas de comunicacion publica de la informa-
cién necesaria para sobre el modo de conseguir el acceso no autorizado a algunos de
los servicios de radiodifusion o interactivos mencionados, siempre que conlleve una
incitacion a lograr tal objetivo. De forma que es necesario que la informacién propor-
cionada sea idonea para establecer el acceso, se dirija — al menos potencialmente — a
una pluralidad de personas y que la misma implique una incitacién a llevar a cabo los
procedimientos de los que se da noticia. Para Mufioz Conde la exigencia de incitacion
amplia las posibilidades de expansion del tipo a conductas muy alejadas del bien juri-
dico?. Pero quizas el aspecto que mayor expansion dota a la conducta es la no exigen-
cia de animo de lucro. Parece que el legislador constatd la no presencia de tal elemento
en muchos casos de quienes facilitaban por Internet u otras publicaciones los codigos
de acceso y otras informaciones, por lo que suprimio tal requisito para facilitar su per-
secucion penal®. De forma que el legislador lo que ha realizado ha sido una incrimina-
cién en la que omite un requisito exigido en las conductas anteriores y sin cuya presen-

4 MUNOZ CONDE, F. Derecho Penal. Parte Especial. Tirant lo Blanch 2004, p. 523.
46 Cfr. CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C (Director). Cédigo Penal Comentado, T. I, Bosch 2004, p. 873.

47 Derecho Penal, Parte Especial. Tirant lo Blanch 2004, p. 523. Sin embargo en algun caso juris-
prudencial reciente la toma en consideracion de la necesidad de incitacién hizo imposible, jun-
to con otros extremos, el castigo de los hechos. En el suceso decidido por la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Malaga de 28 de enero de 2003 (ARP 2003/274), el autor habia escrito
un articulo publicado en una revista en el que facilitaba la informacién necesaria para elaborar
tarjetas que permitian la recepcidon no autorizada de la sefial de television por satélite. En el
articulo, sin embargo se hacian continuas advertencias sobre la ilicitud de la practica real de la
decodificacion y del interés puramente educativo y de experimentacion del articulo. La acusa-
cion pretendia la imputacién de una provocacion a un delito de estafa.

48 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, en AAVV, Derecho penal, Parte Especial, Tirant lo Blanch 2004, p. 589.
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cia estas conductas del art. 286 1 y 2 no se pueden considerar lo suficientemente graves
como para constituir un hecho delictivo. De forma que el legislador da cabida a estas
acciones sin interrogarse suficientemente si la nueva incriminacién abarca hechos cuyo
injusto alcance el minimo para resultar penalmente significativas. Téngase en cuenta
que ya hemos dicho que las conductas del art. 286 representan por su contenido actos
preparatorios en direccion a una hipotética lesion posterior de la propiedad intelectual.
Si resulta que los ataques a la propiedad intelectual requieren en todo caso el que el
autor obre animado por el animo de lucro para que la conducta resulte tipica no puede
dejar se considerarse paraddjico que las acciones previas, mucho mas alejadas de la
posible afeccién al bien juridico exijan menores requisitos. Es mas en realidad la pre-
sencia del dnimo de lucro ha resultado el tinico elemento que permite distinguir estos
hechos punibles de los meros ilicitos privados. De otra forma se produce un solapa-
miento de ilicitos contrario a los principios basicos del Derecho penal. En el mismo
apartado se equipara la conducta prevista en el primero de ellos de facilitacion del ac-
ceso a los servicios de radiodifusion e interactivos cuando se realice sin &nimo de lucro.
Respecto esta concreta modalidad se pueden plantear las mismas dudas que acabamos
de sefialar anteriormente con base en la ausencia de elemento del &nimo de lucro.
Finalmente el cuarto y altimo de los nimeros del art. 286 convierte en hecho
punible la utilizacion de los equipos o programas que permitan el acceso no autorizado
a servicios de acceso condicional o equipos de telecomunicacién. La pena en este se
remite a la prevista en el art. 255, lo que permite entender que el propio legislador ad-
mite su semejanza con las conductas de defraudacion alli contenidas®. Sin embargo, a
diferencia de lo establecido en el art. 255, aqui no se impone una cuantia minima de-
fraudada con requisito para la existencia del delito, sino que expresamente se indica la
presencia del hecho delictivo “con independencia de la cuantia de la defraudacién”. La
doctrina llama la atencion sobre esta ausencia de cuantia minima en la defraudacion
pese a la remision al art. 255 en el que si se condiciona la punicién a la produccion de
una defraudacién superior a los 400 euros®. No seria descabellado pensar en la posible
influencia de la constatacion de que la exigencia de una cantidad semejante como de-
fraudacion lleva, en la mayoria de los casos, a considerarlos mera falta y no delitos en
sentido estricto, como ya ha sucedido en la practica®. De esta forma no se proporcio-
nan razones suficientes para la valoracion de este hecho como mas grave y la consi-
guiente aplicacion de una pena superior, maxime si al mismo tiempo se admite el para-

49 Cfr. MESTRE DELGADO, E., en Derecho Penal, Parte Especial (LAMARCA PEREZ. Coordinadora).
Colex 2004, p.369.

%0 Cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., en AAVV, Derecho Penal, Parte Especial. Tirant lo Blanch
2004, p. 590.

51 En el caso de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Leén de 12 de marzo de 2004 (JUR
2004/134367), un abonado de televisidon por cable deja de recibir el servicio ante el impago de
las cuotas, de forma que lo que hace es conectarse directamente del repartidor de sefial del
edificio. Teniendo en cuenta las cantidades defraudadas se le condena como autor de una
falta de defraudacién del art. 623.
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lelismo de los casos, como lo demuestra la remision punitiva que el propio legislador
efecttia. La realizacion de este tipo de hechos delictivos conlleva, de acuerdo a las pre-
visiones de la ley para los dos primeros apartados mencionados, penas de prision y de
multa acumulativamente establecidas, pudiendo llegar la privacion de libertad hasta
los dos afos. En el caso de los dos ultimos apartados la pena es de multa (seis a veinti-
cuatro meses y tres a doce meses, respectivamente).

V. Esta tendencia legislativa es sin duda expresién de la preocupacién en el
orden internacional por la proteccion de las obras tuteladas, especialmente las que se
difunden por medios tecnologicos, respecto a una eficiente tutela legal. Los Tratados de
la OMPI de 1996 (WCT y WPPT)? se dirigen principalmente a la aplicacion de los dere-
chos de autor en el entorno digital. Estos textos requieren a los paises para que propor-
cionen una proteccion juridica adecuada y prevean recursos contra la elusion de las
medidas tecnolodgicas utilizadas para la proteccion de las obras. Pese a los términos en
los que se plantea la necesidad de tutela y las presiones dirigidas a las instituciones
para obtener el respaldo penal a la tutela de los medios telematicos de difusion de
obras puede suceder que la recepcion, en muchos casos mimética, de los ilicitos priva-
dos en la regulacion penal resulte improcedente en ocasiones por exceso y en otras por
inadecuado para conseguir los fines que se persigue. La preocupacion por los cambios
tecnologicos va acompanada de la de los que temen que la revolucion digital debilite
su posicion en el mercado. Preocupacion empresarial legitima y normal pero para la
defensa de esos intereses se deberan poner en marcha novedosas estrategias empresa-
riales y técnicas pero no acudir al Derecho Penal a modo de herramienta de control del
mercado.

Un asunto relevante y singular se presenta respecto a las copias privadas de
programas de ordenador y su posible sancion penal. Problema sobre el que ya hemos
fundamentado en otro trabajo la exclusion de su relevancia penal. No faltan, sin em-
bargo, opiniones y legislaciones que avalan la ampliacion de la punicion en este te-
rreno. Aspecto este de las copias para uso privado de programas de ordenador que
legislativamente no estd resuelto en nuestro pais y que sin embargo se presenta con
asiduidad en la practica de los usuarios de sistemas informaticos y cuya solucién po-
dria deparar una nueva extralimitacion.

De la manera como se aborden la inclusiéon de estos y otros supuestos en el
campo penal dependera que se logre el equilibrio de intereses en juego antes mencio-
nado. El automatismo en trasladar a la normativa penal los nuevos supuestos de in-
fracciones a los derechos de autor, introduce el “riesgo de transformar el instrumento
penal de un justo medio de salvaguardia del progreso tecnoldgico-informativo en irra-
cional forma de garantia de posiciones privilegiadas en el mercado”.

52 WCT en vigor desde el 6 de marzo de 2002, relativo a la proteccion de las obras literarias y
artisticas, como escritos, programas informaticos, bases de datos, obras musicales, audiovisua-
les, obras de arte y fotografia. El Tratado WPPT, en vigor desde el 20 de mayo de 2002, se ocu-
pa de la interpretacion, ejecucion y fonogramas.

5 ANGELINI, M. “Riflessi penalistici della duplicazione privata del software”, La Giustizia penale
10 (2000), p. 608.
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