aman ta zabal zazu NAZIOARTEKO

BIKAINTASUN
CAMPUSA
CAMPUS DE

Universidad Euskal Herriko EXCELENCIA
del Pais Vasco  Unibertsitatea INTERNACIONAL

Los ciberdelitos contra la propiedad intelectual ;cambiar todo para que nada cambie?:

del animo de lucro al de obtener beneficio econémico directo o indirecto?!

Virgilio RODRIGUEZ-VAZQUEZ
Profesor Contratado Doctor (acred. Profesor Titular) de Derecho Penal
Universidade de Vigo

virxilio@uvigo.es
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Resumen: El presente trabajo tiene por objeto analizar la regulacion del art. 270 CP, donde se
tipifican los (ciber)delitos contra la propiedad intelectual, y mas en concreto el elemento tipico
introducido por la LO 1/2015, de realizar la conducta “con animo de obtener beneficio
econdmico directo o indirecto”, que sustituye al anterior “animo de lucro”, asi como las posibles
consecuencias practicas de esta modificacion. Para ello hago una breve exposicion y analisis de
las ultimas estadisticas sobre cibercriminalidad en Espana. Explico el significado de “animo de
lucro” y la aplicacion del art. 270 CP por los Tribunales. Analizo la substitucion del “animo de
lucro” como elemento subjetivo (especifico) del injusto, por la expresion “animo de obtener un
beneficio econdmico directo o indirecto”, asi como los posibles significados de esta ultima
expresion y sus consecuencias practicas. Expongo mi opinion critica sobre esta modificacion
legislativa y sobre la interpretacion que los operadores juridicos hacen del nuevo elemento
subjetivo del injusto. La interpretacién es continuista, por tanto, ambas formulaciones del
elemento subjetivo del injusto se identifican con el lucro comercial. Yo no estoy de acuerdo en

absoluto con dicha interpretacion, por diferentes motivos que desarrollo en este trabajo.
Palabras clave: ciberdelitos, Derecho, internet, penal, propiedad, P2P.

Abstract: This paper analyses the regulation of art. 270 CP, where the (cyber)crimes against
intellectual property are typified. Specifically, the legal element introduced by LO 1/2015 of
carrying out the conduct “with the aim of obtaining direct or indirect economic benefit”, which
replaces the previous expression “with the aim of profit”, as well as the possible practical
consequences of this modification. For this | make a brief presentation and analysis of the latest
statistics on cybercrime in Spain. I explain the meaning of “with the aim of profit” and the
application of art. 270 CP by the Courts. | analyse the substitution of the expression “with the
aim of profit” by the expression “with the aim of obtaining direct or indirect economic benefit”
as a specific subjective element of the crime. Also, the possible meanings of this last expression
and its practical consequences. | present my critical opinion on this legislative amendment and
on the interpretation that legal operators make of the new subjective element of the crime. Their
interpretation is continuity, in consequence both formulations of the subjective element of the
crime (despite the change) are identified with commercial profit. | do not agree at all with this

interpretation, for different reasons that | develop in this paper.
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SUMARIO: I. Introduccidn. 1. Breve aproximacion estadistica a los ciberdelitos contra la
propiedad intelectual y otras consideraciones. Ill. El “animo de lucro” y la interpretacion del
art. 270 CP antes de la reforma a traves de la LO 1/2015, de 30 de marzo. IV. La reforma de
LO 1/2015 del CP, la inclusion del animo de obtener beneficio econémico directo o indirecto.
V. “Cambiar todo para que nada cambie”: criticas a la interpretacion dominante del nuevo

elemento subjetivo del injusto del art. 270 CP. VI. Conclusiones. VII. Bibliografia.

l. Introduccion

Uno de los retos a los que se enfrenta el Derecho en general y el Derecho penal en particular,
es el de abordar adecuadamente los ciberdelitos que atentan contra la propiedad intelectual?.
Las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (TIC) y, en concreto, las posibilidades
que ofrece la Red, han permitido un acceso indiscriminado a obras protegidas por derechos de
autor, en especial cuando se trata de creaciones musicales, audiovisuales o fotogréaficas, pero

también, aunque en menor medida, literarias y cientificas.

2 “Ciberdelito” es un término que hace referencia a una generacion de delitos vinculados a las Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion (TIC), caracterizados por la utilizacion de Internet bien como entorno en el que
son atacados los propios sistemas de informacidn y redes electrénicas, sus archivos o programas, o bien como
medio comisivo de multiples actividades ilicitas. En los ciberdelitos el centro de riesgo se sitda en las propias redes
electrénicas y en los sistemas de informacion interconectados, lo que supone un salto cualitativo y cuantitativo
respecto a los que tradicionalmente se denominaban “delitos informaticos”. Estos ltimos se caracterizaban por
ser perpetrados en sistemas informaticos, en los que las redes, de ser utilizadas eventualmente, tienen por lo general
una relevancia bastante limitada o secundaria para las caracteristicas de la conducta delictiva. Sin embargo, los
ciberdelitos giran alrededor de las redes teleméticas o electronicas (abiertas, cerradas o de acceso restringido),
siendo en estos casos los sistemas informaticos méas instrumentales o secundarios para la comisién del delito. Esta
nueva generacion de delitos preocupa por realizarse a través de sistemas de informacidn que estan conectados en
un &mbito de comunicacion transnacional y universal, el ciberespacio. El término de “ciberdelito” es reconocido
normativamente en el Derecho internacional, en concreto en el Convenio del Consejo de Europa sobre
delincuencia, de 23 de noviembre de 2001, reconocido comunmente como “Convenio de Budapest”, (ratificado
por Espafia el 20 de mayo de 2010), y en la Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de agosto de 2013, relativa a los ataques contra los sistemas de informacién y por la que se sustituye la Decision
marco 2005/222/JAl del Consejo.
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Con lafinalidad de prevenir conductas que vulneren los derechos de autor a través de las nuevas
tecnologias aprovechando las posibilidades que ofrece Internet, el legislador espafiol ha ido
modificando el Codigo Penal (CP) a través de sucesivas reformas hasta llegar a la mas reciente?,
operada por Ley Organica (LO) 1/2015, de 30 de marzo, que realiza una transformacion
sustancial del art. 270 CP, aproximandolo todavia mas al contenido de las disposiciones del
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/1996, de 12 de abril (TRLPI o LPI).

A pesar de esta constante revision y actualizacion de los ciberdelitos contra la propiedad
intelectual, parece que su regulacion juridicopenal nunca ha llegado a satisfacer suficientemente
a los titulares de los bienes juridicos protegidos por estos delitos, los autores de obras y
creaciones dotadas de originalidad, cuyos derechos de explotacion son susceptibles de amparo
legal, o los cesionarios de esos derechos, que tradicionalmente han considerado insuficiente

limitar la proteccién al ambito civil, demandando su tipificacion penal que, sin embargo, como

8 La primera reforma en la materia se produce a través de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, con la que se
incorporan las figuras delictivas relacionadas con el acceso a los servicios de radiodifusion sonora o televisiva o
servicios interactivos prestados a distancia por via electronica, haciendo una minuciosa regulacion de las conductas
que atentan directa y gravemente contra la prestacion de estos servicios, y castigando la manipulacién de los
equipos de telecomunicacién, como en el caso de los teléfonos moviles. Con ello se trata de dar respuesta a los
fenémenos delictivos surgidos en torno al fendmeno de la incorporacion masiva de las tecnologias de la
informacién y de la comunicacion a todos los sectores sociales; la segunda, de menor importancia en lo que al
objeto de este delito se refiere, a través de LO 5/2010, de 22 de junio. Sobre las sucesivas reformas, véase, en
profundidad, MIRO LLINARES, Fernando, Internet y delitos contra la propiedad intelectual, Fundacion Autor,
Madrid, 2005, pags. 133 ss.; FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo, Cibercrimen. Los delitos cometidos a
través de internet —estafas, distribucién de pornografia infantil, atentados contra la propiedad intelectual, dafios
informaticos, delitos contra la intimidad y otros delitos en la Red-, Constitutio Criminalis Carolina, Madrid, 2007,
pags. 86 ss.; DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, “Delitos contra la propiedad intelectual e industrial.
Especial atencion a la aplicacion practica en Espafia”, Derecho penal y Criminologia, Vol. 30, N.° 88, 2009, pags.
93-134, pégs. 97 ss.; FARALDO CABANA, Patricia, Las nuevas tecnologias en los delitos contra el patrimonio
y el orden socioeconémico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 149 ss.; DE NOVA LABIAN, Alberto, Delitos
contra la propiedad intelectual en el ambito de internet (especial referencia a los sistemas de intercambio de
archivos), Dykinson, Madrid, 2010, péags. 79 ss.; FLORES PRADA, Ignacio, Criminalidad informatica (aspectos
sustantivos y procesales), Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pags. 132 ss.; GOMEZ RIVERO, M.? del Carmen,
Los delitos contra la propiedad intelectual e industrial. La tutela penal de los derechos sobre bienes inmateriales,
Tirant lo Blanch, 2012, pags. 104 ss.; TIRADO ESTRADA, JesUs José, La proteccion penal de la propiedad
intelectual en la era digital (Andlisis tras la reforma del Cédigo Penal de 1995), Comares, Granada, 2016, pags.
82 ss. Sobre la regulacion anterior al CP 1995, véase, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, “Los derechos de
autor y conexos. Su proteccion penal: cuestiones generales y naturaleza patrimonial, personal o mixta del bien
juridico protegido”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 43, Fasc/Mes 3, 1990, pags. 803-858,
pags. 807 ss.
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digo, no ha llegado a colmar sus expectativas®. Los operadores juridicos se han venido quejando
de la vaguedad del contenido del art. 270 CP y, sobre todo, de los problemas interpretativos que
ciertos elementos tipicos llevaban aparejados. Hasta tal punto esto es asi que la Fiscalia General
del Estado en al menos dos ocasiones ha tenido que emitir una regla de interpretacion sobre
dichos delitos, a través de la Circular 1/2006, de 5 de mayo de 2006, sobre delitos contra la
propiedad intelectual tras la reforma de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, primero, y a través
de la Circular 8/2015, sobre los delitos contra la propiedad intelectual cometidos a través de los
servicios de la sociedad de la informacién tras la reforma operada por LO 1/2015, de 30 de

marzo, despueés.

El presente trabajo tiene por objeto analizar la regulacion del art. 270 CP, donde se tipifican los
ciberdelitos contra la propiedad intelectual, y mas en concreto el elemento tipico introducido
por la LO 1/2015, de realizar la conducta “con animo de obtener beneficio econémico directo
o indirecto”, que sustituye al anterior “a4nimo de lucro”, asi como las posibles consecuencias
practicas de esta modificacion. Para ello divido el trabajo en las siguientes partes. Tras una
breve introduccion, en la primera parte me ocupo de realizar una necesariamente breve
exposicion y analisis de las ultimas estadisticas sobre cibercriminalidad en Espafia,
centrandome en los ciberdelitos contra la propiedad intelectual. En una segunda parte, explico
el significado que hasta hace bien poco se otorgaba al elemento tipico “4nimo de lucro” y en
qué sentido determinaba la aplicacion del art. 270 CP por los Tribunales. En la tercera parte,
analizo el cambio legislativo de dicho articulo con la LO 1/2015, que consiste en la substitucion

4Véase MATA Y MARTIN, Ricardo M., “Propiedad intelectual digital: responsabilidad penal”, Derecho penal y
Criminologia, Vol. 28, N.° 85, 2007, péags. 55-80, pags. 67 ss.; FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo,
Cibercrimen. Los delitos cometidos a través de internet —estafas, distribucion de pornografia infantil, atentados
contra la propiedad intelectual, dafios informaticos, delitos contra la intimidad y otros delitos en la Red-,
Constitutio Criminalis Carolina, Madrid, 2007, pag. 99; FARALDO CABANA, Patricia, Las nuevas tecnologias
en los delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 158 s.;
FERNANDEZ TERUELDO, Javier Gustavo, Derecho penal e internet. Especial consideracion de los delitos que
afectan a jovenes y adolescentes, Lex Nova, Valladolid, 2011, pag. 77; RANDO CASERMEIRO, Pablo, “La
influencia de los grupos de presion en la Politica criminal de la propiedad intelectual. Aspectos globales y
nacionales”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 17-03 (2015), pags. 1-47, pags. 22 ss.
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del “animo de lucro” como elemento subjetivo (especifico) del injusto®, por la expresion “4nimo
de obtener un beneficio econémico directo o indirecto”, asi como los posibles significados de
esta Ultima expresion y sus consecuencias practicas. En una cuarta parte, expongo mi opinion
critica y toma de postura sobre esta modificacion legislativa y, en especial, sobre la
interpretacion que los operadores juridicos hacen del nuevo elemento subjetivo del injusto.

Finalmente, termino con unas conclusiones.

Il.  Breve aproximacion estadistica a los ciberdelitos contra la propiedad intelectual y

otras consideraciones

Los ciberdelitos en general constituyen una preocupacion de primer orden en las sociedades
modernas®. En Esparia, las principales fuentes estadisticas muestran un progresivo incremento
de los ciberdelitos cometidos en territorio bajo soberania espafiola. En este sentido, el Estudio
sobre la Cibercriminalidad en Espafia del afio 2017, elaborado por la Secretaria de Estado de
Seguridad, dependiente del Ministerio del Interior, sefiala que “la ciberdelincuencia, como
fendmeno que va parejo al uso de las nuevas tecnologias, ha experimentado un crecimiento
durante los ultimos afios, como consecuencia de un mayor uso por parte de la sociedad de todas
las nuevas formas de conectividad tecnoldgica. Los ciberdelincuentes para perpetrar sus ilicitos
penales, aprovechan tanto las vulnerabilidades de los sistemas informaticos, como la confianza
de los usuarios de dichos sistemas. Es por ello, que el conocimiento de los riesgos asociados a

las nuevas tecnologias, asi como la puesta en funcionamiento de una cultura de la

5 Sobre la evolucién en la dogmatica penal del concepto de los elementos subjetivos (especificos) del injusto, la
terminologia, funciones, y otras caracteristicas, véase LUZON PENA, Diego-Manuel, Lecciones de Derecho
penal, Parte General, 3.2 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pags. 222 ss.

6 Sobre esta cuestion véase MIRO LLINARES, Fernando, El cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la
delincuencia en el ciberespacio, Marcial Pons, Madrid, 2012, pags. 33 ss.; ROMEO CASABONA, Carlos Maria,
“De los delitos informaticos al cibercrimen. Una aproximacién conceptual y politico-criminal”, en: ROMEO
CASABONA, Carlos Maria (coord.), El cibercrimen: nuevos retos juridico-penales, nuevas respuestas politico-
criminales, Comares, Granada, 2006, pags. 1-42, pags. 1 ss. También, POSADA MAY A, Ricardo, “El cibercrimen
y sus efectos en la teoria de la tipicidad: de una realidad fisica a una realidad virtual”, Revista Nuevo Foro Penal,
Vél. 3, N.° 88, enero-junio 2017, pégs. 72-112, pégs. 72 ss.
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ciberseguridad, redundara en atajar este fenomeno criminal”’. Asi, este estudio indica que “en
el periodo comprendido entre 2014 a 2017, como hecho irrefutable extraido de los resultados
registrados por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad se constata el aumento de los delitos
informaticos. De esta forma, podemos apreciar que, en 2017, se ha conocido un total de 81.307
hechos, 1o que supone un 22,1% mas con respecto al afio anterior”®. Ahora bien, en relacion
con ciberdelitos contra la propiedad intelectual e industrial las cifras revelan una escasa
actividad delictiva, pues representan un 0,1% del total de ciberdelitos (o, mejor, presuntos
ciberdelitos) de los que llegan a conocer las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado (en
2014 se conocen 183 hechos, en 2015, el nimero es de 167, en 2016, de 121 y en 2017, de
109)°. Por su parte, los datos estadisticos recogidos en la Memoria de la Fiscalia General del
Estado del afio 2018, a partir de la informacion trasladada a la Unidad central de Criminalidad
informatica desde las Fiscalias provinciales sobre procedimientos/diligencias de investigacion
incoados en los distintos territorios por hechos ilicitos competencia de la especialidad, constatan
que en el conjunto del Estado se incoaron en el afio 2017 un total de 6.676 procedimientos
judiciales por ciberdelitos; este dato supone un descenso del 16,91% respecto del afio 2016, y
todavia un descenso mayor, del 70,40% respecto del afio 2015%°. Sin embargo este descenso es
pura apariencia, pues como advierte el propio Ministerio Fiscal “este resultado no puede
interpretarse, en modo alguno, como una aminoracién de la criminalidad en este &mbito, sino
que deriva, como inevitable consecuencia, de la vigente redaccion del art. 284.2.° LECrim, dada
por LO 13/2015, de 5 de octubre, a cuyo tenor los atestados incoados por hechos ilicitos en los

gue no conste autor conocido han de conservarse en las dependencias policiales, sin ser

"Véase, AAVV, Estudio sobre la Criminalidad en Espafia, Ministerio del Interior, Madrid, 2017, pag. 3.
8 VVéase, AAVV, Estudio sobre la Criminalidad en Espafia, Ministerio del Interior, Madrid, 2017, pag. 32.
% Véase AAVYV, Estudio sobre la Criminalidad en Espafia, Ministerio del Interior, Madrid, 2017, pag. 37.

10 vvgase FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria elevada al Gobierno S. M., presentada al inicio del
afio judicial por la Fiscal General del Estado Excma. Sra. Dofla Maria José Segarra Crespo, Fiscalia General del
estado, Ministerio de Justicia, Madrid, 2018, pag. 732.
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remitidos ni a los 6rganos judiciales ni al Ministerio Fiscal”!!. El porcentaje mas elevado de
incoaciones corresponde a los delitos de estafa, que representan un 55,63% del total.
Centrandonos en los ciberdelitos contra la propiedad intelectual, que la Memoria del Ministerio
Fiscal denomina “delitos contra la propiedad intelectual a través de las TIC (arts. 270 y ss.)”,
estos representan el 0,79% del total*2. Nuevamente se constata que la importancia cuantitativa
de los ciberdelitos contra la propiedad intelectual es muy escasa, lo que contrasta, sin embargo,
con la alarma social que este tipo de conductas ha generado en los Gltimos afios, podriamos
decir en la ultima década o en el ltimo lustro, siendo especialmente beligerantes y vehementes
los pronunciamientos procedentes de los propios autores de obras artisticas, literarias, en menor
medida de las cientificas, y, sobre todo, de las sociedades gestoras de los derechos de autor de

aquellos®®.

11 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria elevada al Gobierno S. M., presentada al inicio del afio
judicial por la Fiscal General del Estado Excma. Sra. Dofia Maria José Segarra Crespo, Fiscalia General del
estado, Ministerio de Justicia, Madrid, 2018, pag. 732.

12 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria elevada al Gobierno S. M., presentada al inicio del afio
judicial por la Fiscal General del Estado Excma. Sra. Dofia Maria José Segarra Crespo, Fiscalia General del
estado, Ministerio de Justicia, Madrid, 2018, pags. 737 ss.

13 En este sentido, véase RANDO CASERMEIRO, Pablo, “La influencia de los grupos de presion en la Politica
criminal de la propiedad intelectual. Aspectos globales y nacionales”, Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 17-03 (2015), pags. 1-47, pags. 24 ss., quien sefiala que “esos agentes que presionan para un
endurecimiento de la legislacion sobre la propiedad intelectual en general, y de los delitos contra la propiedad
intelectual en especial, alegan basicamente tres problematicas: Pérdidas econémicas globales del sector de
contenidos intelectuales. Los principales grupos de presion del sector suministran, para acreditar tal cosa,
estimaciones sobre las pérdidas. Dichas estimaciones han conseguido tener més impacto y visibilidad gracias a la
puesta en funcionamiento de un Observatorio de la Pirateria, creado por una coalicién de grupos de presion de la
industria espafiola, que tiene por objeto publicar informes anuales sobre el panorama de la propiedad intelectual
en Espafia, y que viene funcionando desde el afio 2009 como tarde. El Gltimo informe disponible de dicho
observatorio, correspondiente a 2013, fue elaborado por la empresa GfK para la Coalicion de Creadores e
Industrias de Contenidos, segun el cual el sector perdid 1.326 millones de euros a causa de la pirateria,
contabilizando peliculas, videojuegos, musica y libros. (...) segln el criterio de los grupos de presion, el Derecho
penal de la propiedad intelectual se estima deficiente sobre todo por la falta de tipificacion de dos formas de ataque
que se consideran merecedoras de intervencion penal: el intercambio de archivos P2P vy el enlace a la descarga
ilegal de obras intelectuales”.
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1. El“animo de lucro” y la interpretacion del art. 270 CP antes de la reforma a través
de la LO 1/2015, de 30 de marzo

Cabe preguntarse por qué una tipificacion penal tan prolija en materia de proteccion de los
derechos de autor, sobre todo frente a la ciberdelincuencia, no aplaca la alarma suscitada desde
determinados sectores, y no se traduce en un mayor numero de denuncias, procedimientos
incoados y sentencias condenatorias. Probablemente, la respuesta a esta cuestion no sea una
sola, y habria que indagar en cuestiones criminoldgicas, victimoldgicas y, también, de
naturaleza procesal. Pero en este trabajo me voy a centrar en un aspecto de Derecho penal
substantivo, y en concreto de Derecho positivo, pues mi hipotesis es que el escaso nimero de
procesos penales y sentencias condenatorias por aplicacion del art. 270 CP viene determinado
fundamentalmente por la interpretacion que desde ciertos operadores juridicos se ha otorgado
tradicionalmente al elemento subjetivo especifico del injusto exigido por el citado articulo, el

“4nimo de lucro”4,

El delito tipificado en el art. 270 CP, en la redaccion dada por LO 15/2003, de 15 de noviembre,
calificaba como delito la conducta de “quien, con animo de lucro y en perjuicio de tercero,
reproduzca, plagie, distribuya o comunique publicamente, en todo o en parte, una obra literaria,
artistica o cientifica (...)”. Una de las cuestiones méas debatidas era como se debia entender la
expresion “animo de lucro” que, sin lugar a dudas, alineaba este tipo penal con los delitos
patrimoniales, considerandose ya sin discusion que el bien juridico protegido lo serian en todo
caso los derechos de explotacion econdmica sobre una obra por parte de su titular, que no tiene
por qué ser necesariamente el autor (que en todo caso conservaria los derechos morales sobre

aquella, susceptibles de proteccion a través de normas de Derecho civil)®®. La interpretacion de

14 En este mismo sentido, PEREZ GONZALEZ, Sergio, “Proteccion penal de la propiedad intelectual en entornos
P2P y riesgo de ofuscamiento de la norma”, e-Eguzkilore, Revista Electrénica de Ciencias Criminoldgicas, n.° 3,
2018, pags. 1-38, pag. 23.

15 Para un andlisis en profundidad y en origen sobre la naturaleza de los derechos de autor protegidos penalmente,
véase DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, “Los derechos de autor y conexos. Su proteccion penal: cuestiones
generales y naturaleza patrimonial, personal o mixta del bien juridico protegido”, Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, Tomo 43, Facs/Mes 3, 1990, pags. 803-858, pags. 803 ss.
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la expresion “animo de lucro” se ha movido entre dos posiciones distintas. Una interpretacion
extensiva otorgaba a esta expresion, en los delitos contra la propiedad intelectual, el mismo
significado, o muy proximo, al que se le atribuia en los delitos contra el patrimonio, como por
ejemplo los clasicos de hurto, robo o estafas'®. En estos delitos el actuar con animo de lucro se
identificaba como todo acto que iba dirigido a obtener una ventaja patrimonial por parte del
autor. En los delitos estrictamente patrimoniales, la jurisprudencia espafiola todavia asumia y
asume una interpretacién mas extensiva, de modo que cualquier ventaja o provecho, incluso la
contemplativa, integra dicho elemento®’. Otro sector doctrinal interpretaba este elemento en
esos delitos de forma mas restrictiva, considerando que ese animo debia identificarse solo con

la finalidad de apropiacion, de incorporar la cosa objeto del delito al propio patrimonio®. Al

16 \éase SSTS 25-9-1986 (RJ 1986\4834); 10-6-1993 (RJ 1993\4868); 21-7-2006 (RI\2006\8169); SAP Alicante
26-1-2004 (JUR 2004\195735); SAP Coérdoba 12-6-2002 (ROJ 879/2002); SAP Madrid 2-7-2004 (JUR
2004\267758); SAP Vizcaya 27-9-2011 (ARP\2011\1213). En la doctrina, CASTINEIRA PALOU, Maria
Teresa/ROBLES PLANAS, Ricardo, “;Cémo absolver a los “top manta”? Panorama jurisprudencial”, InDret
2/2007, pags. 1-15, pags. 8 s., sefialan en primer lugar que una interpretacion del animo de lucro como un animo
comercial pareciera mas acorde con lo que deberian ser las conductas tipificadas por los delitos contra la propiedad
intelectual, pero a continuacion sefialan que “no es facil interpretar el animo de lucro de una forma distinta a como
se hace habitualmente en los delitos contra la propiedad en el CP”; GIL GIL, Alicia/MARTIN FERNANDEZ,
Carlos, “Sobre la tipicidad de la conducta de colgar en la red una obra protegida con animo comercial y la atipicidad
de su descarga a pesar de su ilicitud”, InDret 2/2009, pags. 1-35, pag. 8; BAJO FERNANDEZ,
Miguel/BACIGALUPO SAGESSE, Silvina, Derecho penal econémico, Editorial Universitaria Ramén Areces, 22
ed., Madrid, 2010, pag. 448; GOMEZ TOMILLO, Manuel, “Responsabilidad penal por delitos contra la propiedad
intelectual cometidos a través de internet”, en: MATA Y MARTIN, Ricardo M. (dir.)/JAVATO MARTIN,
Antonio M. (coord.), La propiedad intelectual en la era digital. Limites e infracciones a los derechos de autor en
Internet, La Ley, Madrid, 2011, pags. 197-232, pag. 225.

17 \Véase SSTS 15-11-1982 (ROJ 561/1982); 11-3-1983 (ROJ 1151/1983); 21-4-1989 (ROJ 12029/1989); 18-9-
1998 (ROJ 5205/1998); 11-10-1999 (ROJ 6256/1999); 21-9-2000 (ROJ 9381/2000); 28-1-2005 (ROJ 411/2005).

18 \/éase, en este sentido, BORJA JIMENEZ, Emiliano, Sobre el objeto de tutela en los delitos patrimoniales de
apoderamiento (hurto, robo, y hurto de uso de vehiculos de motor), InDret 2/2016, pags. 1-23, pag. 17; CUELLO
CONTRERAS, Joaquin, “La intencionalidad como criterio de distincion entre la estafa y el ilicito civil”, InDret
2/2019, pégs. 1-42, pégs. 1 ss.

e-Eguzkilore. Zientzia Kriminologikoen Aldizkari Elektronikoa/
Revista Electrdnica de Ciencias Criminoldgicas

Numero 4, 2019, 4. Zenbakia

ISSN: 2530-1969



BIKAINTASUN
CAMPUSA
CAMPUS DE
EXCELENCIA
INTERNACIONAL

Universidad Euskal Herriko

| NAZIOARTEKO
del Pais Vasco  Unibertsitatea

mismo tiempo, la mayor parte de los autores®®, y por arrastre la propia jurisprudencia®, han
advertido que el significado de la expresion “animo de lucro” que se manejaba en los delitos
patrimoniales no era trasladable en idénticos términos a los delitos contra la propiedad
intelectual, al tratarse de realidades distintas y, sobre todo, porque en materia de propiedad
intelectual ya existia (y existe) una normativa en el ordenamiento civil que categoriza el derecho
a la propiedad intelectual y le otorga una amplia proteccion. De manera tal que se corria el
riesgo, con la traslacion de la interpretacion patrimonialista de la expresion, de no llegar a poder
distinguir entre el tipo penal y las normas civiles. Por esta razdn, vinculada sin duda a respectar
los principio limitadores del ius puniendi, que a la vez son reglas intraoperativas de las
relaciones de los distintos sectores del ordenamiento juridico, la doctrina tiende a proponer un
concepto restrictivo del animo de lucro del delito del art. 270 CP??, entendiéndolo solo como la
intencion de obtener una ventaja patrimonial significativa, excluyendo comportamientos que
solo implican el ahorro de la contraprestacion debida al titular del derecho, sancionando, por
tanto, exclusivamente los supuestos en los que se produce una explotacion comercial indebida
de aquellos derechos. Esta interpretacion también parecia encontrar fundamento en el Derecho

internacional, concretamente en el Convenio del Consejo de Europa sobre ciberdelincuencia,

19 véase FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo, Cibercrimen. Los delitos cometidos a través de internet —
estafas, distribucion de pornografia infantil, atentados contra la propiedad intelectual, dafios informaticos, delitos
contra la intimidad y otros delitos en la Red-, Constitutio Criminalis Carolina, Madrid, 2007, pag. 99; GOMEZ
MARTIN, Victor, “El art. 270.3 CP: Breve historia de un desproposito”, Eguzkilore, n.° 21, diciembre 2007, pags.
81-93, pag. 90; PUENTE ABA, Luz Maria, “El 4nimo de lucro y el perjuicio como elementos necesarios en los
delitos contra la propiedad intelectual”, Revista penal, n.° 21, enero 2008, pags. 103-112, pag. 105; FARALDO
CABANA, Patricia, Las nuevas tecnologias en los delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 174 s.; DE NOVA LABIAN, Alberto, Delitos contra la propiedad intelectual en
el &mbito de internet (especial referencia a los sistemas de intercambio de archivos), Dykinson, Madrid, 2010,
pags. 202 ss.; FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo, Derecho penal e internet. Especial consideracion de los
delitos que afectan a jovenes y adolescentes, Lex Nova, Valladolid, 2011, pag. 76; GOMEZ RIVERO, M.2 del
Carmen, Los delitos contra la propiedad intelectual e industrial: la tutela penal de los derechos sobre bienes
inmateriales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pag. 128 ss.; RODRIGUEZ MORO, Luis, Tutela penal de la
propiedad intelectual, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, 412 ss.; Parece moverse en esta linea QUINTERO
OLIVARES, Gonzalo, “Internet y propiedad intelectual”, en: LOPEZ ORTEGA, Juan José, Internet y Derecho
penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pags. 367-394, pag. 382.

20 \/éase, SAP Céceres 9-6-2017 (JUR\2017\183617); SAP Cantabria 18-2-2008 (ARP\2008\262); SAP Barcelona
15-6-2004 (ROJ 7946/2004); SAP A Corufia 13-11-2006 (ROJ 2650/2006).

21 Véase supra.
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hecho en Budapest el 23 de noviembre de 2001, conocido comunmente como “Convenio de
Budapest”, ratificado por Espaia el 20 de mayo de 2010, en cuyo art. 10 se dispone que “cada
Parte adoptara las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias para tipificar como
delito en su derecho interno las infracciones de la propiedad intelectual (...) cuando esos actos
se cometan deliberadamente, a escala comercial y por medio de un sistema informatico”. Ahora
bien, esta interpretacion no implicaba limitar la concurrencia del animo de lucro como elemento
subjetivo especifico del injusto a los casos de obtencion de una contraprestacion econémica
directa por parte del “consumidor” o del “usuario” por la obtencién o el uso de un bien protegido
por el derecho de propiedad intelectual puesto a disposicion por un tercero sin la debida
autorizacion. Por el contrario, se entendia que en dicha expresion cabia todo tipo de beneficio
econémico, eso si, derivado de una actividad comercial o econdmica, pudiendo ser la
contraprestacion directa o cualquier otra formula de beneficio indirecto. Se podria sefialar en
este sentido la publicidad contratada por las paginas web de intercambios de archivos o de
enlaces a través de banners, pop-ups, pop-under, videos, etc. Otra forma de conseguir
beneficios es el “trafico” de datos obtenidos legal o ilegalmente de los usuarios y consumidores
de los sitios web de intercambio de archivos o de enlaces. En estos casos, la puesta a disposicion
ante una generalidad indeterminada de personas (comunicacion pablica) de bienes vulnerando
los derechos de propiedad intelectual, constituye el reclamo para obtener una ganancia
econdmica, y este modo de actuar es revelador del “animo de lucro”. Esta posicion fue asumida
plenamente en su momento por la propia Fiscalia General del Estado, que ya en su Circular
1/2006, sefialaba que “el elemento subjetivo del &nimo de lucro exigido por el tipo penal no
puede tener una interpretacion amplia o extensiva, sino que debe ser interpretado en el sentido
estricto de lucro comercial, relegando al &mbito de las infracciones de carécter civil los
supuestos de vulneracion de derechos, en los que puede estar implicito un propdsito de
obtencion de algun tipo de ventaja o beneficio distinto del comercial. Debe tenerse en cuenta la
distinta naturaleza de estos derechos, que recaen sobre bienes inmateriales, a la de los derechos
patrimoniales o de propiedad que hace necesaria una valoracion del elemento subjetivo del

animo de lucro distinta a la que el TS tiene establecida respecto de los delitos contra el
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patrimonio”??. Esta interpretacion, claramente restrictiva, implicaba dejar fuera del tipo penal
numerosisimas conductas, la mayoria llevadas a cabo por particulares, pero masivas, que
ciertamente suponian una vulneracion de los derechos de propiedad intelectual, que causaban
un perjuicio patrimonial a los titulares de estos derechos, pero en las que no concurria animo
de lucro, tal y como debia ser entendido, en opinion de la Fiscalia, este elemento?. Y asi, “las
conductas relacionadas con la utilizacion de nuevas tecnologias, para la comunicaciéon u
obtencidn de obras protegidas, tales como las de colocar en la Red o bajar de Internet, o las de
intercambio de archivos a través del sistema P2P, sin perjuicio de poder constituir un ilicito
civil, frente al que los titulares podran ejercitar las correspondientes acciones en dicha via, no
retnen, en principio, los requisitos para su incriminacion penal si no concurren en ellas un
dnimo de lucro comercial”®. Y es que existia una evidente preocupacion de que una
interpretacion extensiva del &nimo de lucro diese lugar a una aplicacion desbordada del tipo

penal, que pasaria a englobar, como decia, humerosisimas conductas. Pero, ademas, también

22 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2006, de 5 de mayo, sobre los delitos contra la propiedad
intelectual e industrial tras la reforma de la Ley Organica 15/2003, Madrid, 2006, pag. 35.

23 Una critica a la interpretacion del “4nimo de lucro” en la Circular 1/2006, se puede ver en TIRADO ESTRADA,
JesUs José, La proteccion penal de la propiedad intelectual en la era digital (Andlisis tras la reforma del Codigo
Penal de 1995), Comares, Granada, 2016, pag. 179, que advierte “sobre todos estos argumentos, a mi juicio, podia
efectuarse una intensa critica. En cuanto al principio de intervencién minima, lo cierto es que la propia Circular
llegaba a emplear un criterio contradictorio. En efecto, mientras en la pag. 53 de la Circular, dentro de la parte
destinada a los delitos relativos a la propiedad industrial, se afirmé que ‘El principio de intervencién minima del
Derecho penal es un factor de seleccion para el legislador, pero no para el intérprete’; en la pag. 34, en referencia
a los delitos relativos a la propiedad intelectual, asevera que la expansion continua del Derecho penal en esta
materia, criminalizando todo comportamiento que infrinja formalmente los derechos de autor, asi como a un
amplio sector de la sociedad que utiliza los avances tecnoldgicos para acceder a las obras protegidas, es contraria
al principio de intervencién minima, que rige en Derecho penal; lo que parece implicar un ejercicio de la seleccion
por el intérprete que descarta para los delitos relativos a la propiedad industrial. Tampoco se revelaba muy
consistente la afirmacién sobre la distinta naturaleza de estos derechos y su demanda de una distinta valoracion
del elemento &nimo de lucro que la doctrina del Tribunal Supremo viene considerando en relacion con los delitos
patrimoniales, puesto que estos delitos estdn conceptuados como delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondmico, y no se aportaba razon adicional més all& de la afirmacion apodictica que justificase el tratamiento
diferenciado del animo de lucro como comercial mas que por referencia a la equivalencia con los delitos relativos
a la propiedad industrial y los instrumentos internacionales aludidos. Pero tampoco estos argumentos resultaban
suficientemente sélidos (...). En consecuencia, cabe estimar que la Circular no podia afiadir a la diccidn legal del
art. 270 CP la finalidad comercial o industrial con tan poca base en la misma medida en que no puede igualarse en
otros elementos”.

24 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2006, de 5 de mayo, sobre los delitos contra la propiedad
intelectual e industrial tras la reforma de la Ley Organica 15/2003, Madrid, 2006, pags. 36 s.
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como dejé apuntado, se intentaba buscar la coherencia entre la proteccion penal y la proteccion
civil de los derechos de autor, alegando a favor de esta interpretacion restrictiva, el principio de
intervencion minima o ultima ratio, propio del Derecho penal. Asi, la Fiscalia indicaba que “en
todo este marco de las nuevas tecnologias de la sociedad de la informacion, resulta necesario
coordinar la proteccion de los derechos de los titulares frente a las conductas vulneradoras que
utilizan dichas tecnologias, con los derechos de los usuarios de los servicios de la sociedad de
la informacion, excluyendo del &mbito penal las conductas que si bien lesionan formalmente
los derechos reconocidos a los titulares en la legislacion especifica sobre la materia, dicha lesion
resulta ser de menor entidad, reservando la proteccion penal de los derechos de propiedad
intelectual a los supuestos de infraccién mas grave de los mismos, a los efectos de evitar un

solapamiento de los 4mbitos civil y penal de proteccion”?®.

En conclusion, con la tipificacion del delito contra la propiedad intelectual del art. 270 CP
anterior a la reforma de LO 1/2015, se impuso en los Tribunales de justicia una interpretacion
restrictiva del elemento tipico “animo de lucro”?8, a raiz de la interpretacion que del mismo
domind en la doctrina?’ y, sobre todo, de la posicion adoptada al respecto por la Fiscalia General
del Estado a través de la Circular 1/2006. Esto determiné una escasisima aplicacion del citado
articulo, pues ya de entrada la Fiscalia dificilmente iba a incoar procedimientos con base en el
art. 270 CP, y aun habiendo acusacion particular, no adhiriéndose el Ministerio Publico al no
apreciar animo de lucro, tampoco se podria llegar a iniciar tan siquiera el proceso judicial al no
admitir a tramite el Juez dicha demanda. Esto explica que a pesar de generalizarse sobre todo a
través del incremento exponencial de usuarios de Internet los accesos a obras artisticas,
literarias y de otro tipo, protegidas por derechos de autor, fuesen escasisimas las denuncias
presentadas o, en su caso, escasisimos los procedimientos incoados. Y mucho menos, por tanto,

las sentencias (y, en su caso, condenatorias) que llegan a fallarse. Esta interpretacion restrictiva

25 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2006, de 5 de mayo, sobre los delitos contra la propiedad
intelectual e industrial tras la reforma de la Ley Organica 15/2003, Madrid, 2006, pag. 35.

%6 \/éase supra.

27 \/éase supra.
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del elemento subjetivo especifico del injusto, que dejaba fuera las actuaciones de los usuarios
y consumidores, y que requeria una actividad a escala comercial, incorporaba sin embargo la
obtencion de beneficios tanto directos como indirectos. Entre los primeros, los obtenidos a
través de contraprestaciones econémicas por parte de uno o varios usuarios por la “bajada” de
un archivo o el “acceso” a un archivo, por ejemplo. Entre los segundos, los obtenidos
fundamentalmente de la publicidad insertada en las paginas web de intercambio de archivos o

de enlaces, como via més frecuente de ingresos.

IV. La reforma de LO 1/2015 del CP, la inclusion del animo de obtener beneficio

econdmico directo o indirecto

La situacién pareciera cambiar radicalmente a partir de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la
que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del CP. El art. 270 CP dispone: “Sera
castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro
meses el que, con animo de obtener un beneficio econémico directo o indirecto y en perjuicio
de tercero, reproduzca, plagie, distribuya, comunique publicamente o de cualquier otro modo
explote econémicamente, en todo o en parte, una obra o prestacion literaria, artistica o
cientifica, o su transformacion, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier soporte
0 comunicada a través de cualquier medio, sin la autorizacion de los titulares de los

correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios (...)”.

Entre las diferentes novedades introducidas, destaca la substitucion de la expresion “animo de
lucro” por la expresion “con &nimo de obtener un beneficio econdémico directo o indirecto”. La
LO 1/2015 sefiala en su exposicion de motivos que “los delitos contra la propiedad intelectual
(...) son objeto también de revision en esta reforma, a fin de ofrecer una adecuada proteccion
juridico-penal, aunque sin olvidar que la Ley de Propiedad Intelectual es el instrumento de
proteccion natural en esta materia y que es absolutamente necesario lograr un cierto equilibrio
entre esa proteccion de la propiedad intelectual y la que también deriva del legitimo uso de las
nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion”. Pero a continuacion sefiala que la
substitucion citada “pretende abarcar conductas en las que no se llega a producir un lucro

directo, pero si un beneficio indirecto”. Es cierto que el legislador se muestra parco y muy poco
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elocuente a la hora de explicar los motivos de este cambio legislativo, en concreto en lo que se
refiere a este elemento, pero desde luego lo que sin duda parece evidente es que el estado de
cosas no se mantiene inalterado, y que la alteracion se realiza en el sentido de ampliar el
espectro del tipo penal, al menos por lo que a este elemento subjetivo se refiere. Al respecto, se
debe interpretar, en mi opinion, con una finalidad méas amplia que la identificada con el &nimo
de lucro, englobando, por supuesto, también este. Es decir, todas las conductas que tenian
cabida en la redaccion anterior del tipo penal del art. 270 CP, seguiran teniéndola con la actual
regulacion, pues “con animo de obtener un beneficio econémico directo o indirecto” abarca
también, por supuesto, el &nimo de lucro tal y como era entendido histéricamente en relacion
con los delitos contra la propiedad intelectual por doctrina, Fiscalia y jurisprudencia. Ahora
bien, ademas de este significado, la intencion del legislador es otra, pretende hacer, desde mi
punto de vista, que el tipo penal vaya mas alla, pudiendo llegar a abarcar conductas de usuarios
y particulares que hasta ahora quedaban fuera del &mbito penal. De hecho, dicha modificacién
responde en buena medida a las presiones de los lobbies formados por los propios autores y por
las sociedades de gestores de derechos de autor que han visto como la bateria normativa que se
ha venido lanzando y poniendo en circulacion en esta ultima década -en materia administrativa,
civil y penal- no ha sido capaz de frenar la sangria de los derechos de autor que se produce a
través de las TIC y muy claramente a través de Internet, y en buena medida debido a las acciones
de usuarios y particulares que mediante redes P2P?8, paginas web de enlaces, visionado o
escucha en streaming, y otras practicas online, vulneran los derechos de autor?®. En este sentido

se expresa BARRIO ANDRES sefialando que “la reforma de 2015 ha modificado el elemento

28 Véase PEREZ GONZALEZ, Sergio, “Proteccion penal de la propiedad intelectual en entornos P2P y riesgo de
ofuscamiento de la norma”, e-Eguzkilore, Revista Electrénica de Ciencias Criminolégicas, n.° 3, 2018, pags. 1-
38, pag. 5, sefala “un programa que prevé la interaccion comunicativa de datos en el que todos los usuarios son,
a la vez, servidores y clientes, es conocido como red peer to peer o entre pares”. También, FERNANDEZ
TERUELDO, Javier Gustavo, Derecho penal e internet. Especial consideracion de los delitos que afectan a jévenes
y adolescentes, Lex Nova, Valladolid, 2011, pag. 70. Sobre las dudas acerca de la tipicidad de estas conductas,
véase DE LA MATA BARRANCO, Norberto JJHERNANDEZ DiAZ, Leyre, “Los delitos vinculados a la
informatica en el Derecho penal espafiol”, en: DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis (dir.)/DE LA MATA
BARRANCO, Norberto J. (coord.), Derecho penal informatico, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2010, pags. 147-
158, pag. 194.

29 \Véase supra.
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subjetivo del tipo basico del delito, sustituyendo el animo de lucro por la obtencion de un
beneficio econdmico directo o indirecto, tratando de esta manera de dar cabida a conductas que,
con la interpretacion que se vino haciendo de la redaccion anterior, quedaban fuera de la
proteccién penal, abarcando ahora conductas en las que no se llega a producir un lucro directo,

pero si un beneficio indirecto”*.,

Sin embargo, la Fiscalia General del Estado no lo ha visto asi, y a pesar de esta reforma se ha
inclinado por un absoluto inmovilismo manteniéndose en la interpretacion que venia acogiendo
para la expresion “animo de lucro”, a pesar de parecer sefialar lo contrario®!. Para empezar, hay
que advertir que la Circular 8/2015, de 21 de diciembre, confirma la interpretacion del “animo

de lucro” de la Circular 1/2006, de 5 de mayo, al sefialar que en los procedimientos penales de

30 \/éase BARRIO ANDRES, Moisés, Delitos 2.0, Aspectos penales, procesales y de seguridad de los ciberdelitos,
La Ley, Madrid, 2018, pag. 169; en el mismo sentido, BARRIO ANDRES, Moisés, Ciberdelitos. Amenazas
criminales del ciberespacio, Reus, Madrid, 2017, pag. 123. Este autor continua diciendo que “esta importante
modificacion requiere tres consideraciones adicionales. Con la alusion relativa al beneficio parece darse cobertura
a la interpretacion, defendida por un sector doctrinal minoritario, del animo de lucro como inclusivo del propésito
de mero ahorro del precio de la obra licita. Dicha construccion esté dirigida sobre todo a lograr calificar como
tipicas las conductas de los usuarios de redes P2P, vulneracion de la propiedad intelectual a través de paginas de
enlaces, y también a la instalacion del software sin el pago de la correspondiente licencia. En segundo lugar la
mencién del beneficio indirecto persigue la inclusién bajo el tipo de las conductas en las que el beneficio se
consigue a través de la publicidad, que son las que de nuevo a raiz de las paginas web de enlaces han dado lugar a
mayores dificultades de calificacion bajo la redaccién anterior. Pero no es éste el Unico supuesto posible de
beneficio indirecto: por ejemplo, piénsese en quien vende al pablico equipos informaticos en los que incorpora
programas sin adquirir su respectivas licencias, lo cual es una forma de incentivar esta o en la compensacién
recibida por una pagina web de enlaces de las empresas a las que cede bases de datos con las direcciones de correo
electrénico o perfiles de los usuarios. Por Gltimo, la inclusion en el tipo del &nimo de obtener beneficios indirectos
supone una notable expansion del alcance tipico, y va a plantear nuevas dificultades interpretativas: el problema
se trasladara ahora a calibrar si existe una conexion minimamente suficiente entre la utilizacion de la obra o
prestacion y el beneficio proyectado como para poder sostener que éste deriva (siquiera indirectamente) de aquella,
pues la apreciacion como tipicas de conexiones muy tenues corre el riesgo de expandir en exceso el ilicito penal a
expensas del civil. Una interpretacién amplia del concepto puede derivar, en suma, en una puerta abierta a la
estimacion como tipico de los que deberian mantenerse como meros ilicito civiles”.

31 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2006, de 5 de mayo, sobre los delitos contra la propiedad
intelectual e industrial tras la reforma de la Ley Orgéanica 15/2003, Madrid, 2006, pags. 13 ss., sefiala que “las
dificultades que se vienen exponiendo para encajar la actividad de las paginas web de enlaces en las conductas
tradicionalmente contempladas en el art. 270 CP son las que han motivado la modificacion del propio precepto,
no solo mediante la tipificacion expresa en el art. 270.2 CP de este tipo de actuaciones, que facilitan el acceso a
contenidos protegidos sin contar con la autorizacion de los titulares de los derechos de propiedad intelectual, sino
también con la modificacién en el tipo béasico (art. 270.1) del elemento subjetivo del tipo, la redefinicién de las
conductas tipicas y la ampliacion de los derechos objeto de proteccion”.
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los que tengan conocimiento e intervengan la fiscalia que estuviesen en curso a la entrada en
vigor la reforma del CP por LO 1/2015, de 30 de marzo, se debia tener en cuenta que “en él se
integran no solo los beneficios directos sino también los indirectos que reporte o pueda reportar
la actividad ilicita”3. Por lo tanto, lo primero que hay que indicar es que si ya en la expresion
“animo de lucro” se daba cabida a cualquier tipo de beneficio econémico directo o indirecto,
en la nueva configuracion del elemento subjetivo del tipo con mas razén se dara continuidad a
tal interpretacion, porque es precisamente lo que se dice de forma expresa en la nueva redaccion
del delito. Pero, y esto es lo més relevante, la Circular 8/2015, de 21 de diciembre, sobre los
delitos contra la propiedad intelectual cometidos a través de los servicios de la sociedad de la
informacidn, ha puesto de manifiesto que el beneficio econémico hay que entenderlo siempre
obtenido a escala comercial y, por tanto, alejado del mero ahorro en el precio por el disfrute de
una obra, o reproduccién de esta. Es decir, mantiene para el nuevo elemento subjetivo del
injusto la misma interpretacion que cuando éste se integraba por el “4nimo de lucro”. Tanto es
asi que apela al principio de intervencion minima o ultima ratio recogido en la Circular 1/20086,
entonces para interpretar la expresion “animo de lucro”, ahora para interpretar la expresion que
la substituye, “con 4nimo de obtener un beneficio econémico directo o indirecto”®, En este
sentido, en la Circular 8/2015 se establece que “esta interpretacion sigue siendo valida, no solo
en atencion a la normativa internacional mencionada [scil. considerando 14 de la Directiva
2004/48/CE del Parlamento y del Consejo y el art. 10 del Convenio de Budapest], sino también
porque, a la vista de los términos utilizados por el Legislador para ampliar las conductas tipicas,
no cabe otra. La respuesta penal, por tanto, solo tendra lugar cuando la accion se realice a través
de una conducta cuyo fin sea la explotacion de obras y prestaciones en orden a obtener

beneficios econdmicos, sea de manera directa o indirecta; es decir, cuando el sujeto acte con

32 \/éase FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 8/2015, de 21 de diciembre, sobre los delitos contra la
propiedad intelectual cometidos a través de los servicios de la sociedad de la informacion tras la reforma operada
por Ley Organica 1/2015, Madrid, 2015, pag. 14.

3 \/éase FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 8/2015, de 21 de diciembre, sobre los delitos contra la
propiedad intelectual cometidos a través de los servicios de la sociedad de la informacion tras la reforma operada
por Ley Organica 1/2015, Madrid, 2015, pag. 19.
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animo de lucro comercial, entendido como intencion de obtener un rendimiento econémico,

ganancia o ingreso”*.

V. “Cambiar todo para que nada cambie”: criticas a la interpretacion dominante del

nuevo elemento subjetivo del injusto del art. 270 CP

Segun la interpretacion que del nuevo elemento subjetivo del injusto del art. 270 CP ha hecho
la Fiscalia, pero también los Tribunales de Justicia, e incluso la doctrina, la modificacion de
dicho articulo a través de la LO 1/2015 es “gatopardista”®, pues planteandose aparentemente
como una transformacién sustancial de los delitos contra la propiedad intelectual, resulta que
solo altera la parte superficial de la estructura tipica de aquel delito, manteniéndose inalterado
su contenido, es decir, el sentido material de los elementos tipicos y, por tanto, las
consecuencias practicas de su aplicacion, esto es, las conductas que pueden quedar subsumidas
en el citado articulo y ser calificadas como delito®®. Este “cambiar todo para que nada cambie”

es, en mi opinion, criticable e injustificado por las razones que expondré a continuacion.

3 Véase FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 8/2015, de 21 de diciembre, sobre los delitos contra la
propiedad intelectual cometidos a través de los servicios de la sociedad de la informacion tras la reforma operada
por Ley Organica 1/2015, Madrid, 2015, pag. 19.

% Término que procede de la novela “El gatopardo” (1957) de Giuseppe Tomasi di Lampedusa y adaptada al cine
en 1963 por Luchino Visconti. Narra la vida de Don Fabrizio Corbera, Principe de Salina, y su familia, entre 1860
y 1910, en Sicilia, y a través de este personaje, el cambio de época, el paso de un momento histérico dominado
por la aristocracia, a otro momento histérico en donde la alta burguesia pasa a ocupar el poder econémico y
politico. Pero a pesar de un cambio profundo, la realidad es bien distinta, pues las estructuras de poder no se
modifican, la democracia es un puro espejismo, dominada por el fraude y el engafio, paradoja que se sintetiza en
un diélogo del guidn que dice “si queremos que todo siga como est4, es necesario que todo cambie”. Se trata pues
de poner de manifiesto una paradoja insoportable, por cuanto supone no ya de contradiccion sino de burla del
sistema juridico, de la ciudadania y de la propia democracia.

3 El analisis que se hace en este trabajo se limita al elemento subjetivo del injusto, el animo requerido, y a este es
aplicable la reflexion sefialada, pero dicha reflexion es extensible a todo el tipo en su conjunto, porque lo mismo
se puede decir respecto de la introduccion en la descripcion tipica de la expresion “o de cualquier otro modo
explote economicamente”. Donde si se produce una alteracion relevante y, por tanto, si hay un cambio real es en
la consecuencia juridica prevista, que pasa de una “pena de prision de seis meses a dos afios y multa de 12 a 24
meses” a una “pena de prision de seis meses a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses”.
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En primer lugar, lo primero que hay que sefialar es que no se puede pretender pensar que no se
produce cambio alguno en relacion con la parte subjetiva del tipo del art. 270 CP cuando ya
desde el punto de vista formal la modificacion es tan evidente. Y aln a riesgo de poner de
manifiesto lo evidente, creo necesario hacerlo asi, sefialando que en la redaccion anterior el
legislador utilizaba la expresion “con animo de lucro”, mientras que tras la reforma el legislador
opta por poner en su lugar la expresion “con animo de obtener un beneficio econdomico directo
o indirecto”. ;Acaso estas dos expresiones son equivalentes? Y si lo fueran, entonces, ¢por qué

se cambia y no se dejan las cosas como estaban?

En segundo lugar, pensar que ambas expresiones dicen lo mismo, que tienen igual significado,
no es correcto porque no se corresponde con la voluntad del legislador y con el telos del nuevo
tipo penal (lo cual no quiere decir que yo comparta esta opcion politico-criminal). La reforma
operada por la LO 1/2015 en materia de delitos contra la propiedad intelectual no s6lo pretende
introducir precisiones técnicas en la redaccion de los tipos penales, sino que tiene como
finalidad extender e intensificar la respuesta penal en este &mbito. La intensificacion salta a la
vista a tenor del cambio introducido en el marco penal previsto, pasando de una pena de prision
de seis meses a dos afios, a una pena de prision de seis meses a cuatro afios. La extension,
porque se amplia el nimero de acciones tipicas, afiadiéndose a las de reproducir, plagiar,
distribuir y comunicar publicamente, la de explotar econdmicamente de cualquier otro modo
una obra o prestacion protegida sin la autorizacion de los titulares de los derechos de la
propiedad intelectual, que méas que una nueva conducta opera como una clausula de cierre y
abarca un ndmero indefinido de conductas®’. Pero la extension también se busca con la
modificacion del elemento subjetivo, con la que se intenta ampliar el espectro de lo tipico como

de hecho sefiala expresamente el propio legislador al decir que “se afiade, para reforzar asi la

37 En el mismo sentido, TIRADO ESTRADA, JesUs José, La proteccion penal de la propiedad intelectual en la
era digital (Andlisis tras la reforma del Cdigo Penal de 1995), Comares, Granada, 2016, pags. 108 ss.; PEREZ
GONZALEZ, Sergio, “Proteccion penal de la propiedad intelectual en entornos P2P y riesgo de ofuscamiento de
la norma”, e-Eguzkilore, Revista Electronica de Ciencias Criminoldgicas, n.° 3, 2018, pags. 1-38, pags. 11 s.;
BARRIO ANDRES, M., Delitos 2.0, Aspectos penales, procesales y de seguridad de los ciberdelitos, La Ley,
Madrid, 2018, pag. 170; MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita, “La venta ambulante en los delitos contra la
propiedad intelectual e industrial. Régimen juridico, politica criminal y realidad del ‘top manta’”, InDret 1/2018,
pags. 1-37, pag. 16.
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proteccién que se quiere brindar, la [scil. conducta] de explotar econédmicamente de cualquier
otro modo una obra o prestacion (...), sustituyéndose, ademas, el elemento subjetivo ‘4nimo de
lucro’ por el de ‘animo de obtener un beneficio econdémico directo o indirecto’, con el que se
pretende abarcar conductas en las que no se llega a producir un lucro directo, pero si un
beneficio indirecto”®. Esta idea de que el legislador quiere caminar hacia una extension de la
intervencion penal en la materia se ve reforzada porque “se tipifican expresamente conductas
por medio de las cuales se llevan a cabo infracciones de los derechos de propiedad intelectual
de las que derivan graves perjuicios: la facilitacion de la realizacion de las conductas anteriores
mediante la supresion o neutralizacion de las medidas tecnoldgicas utilizadas para evitarlo; la
elusién o facilitacion de la elusion de las medidas tecnoldgicas de proteccién de la propiedad
intelectual llevada a cabo con la finalidad de facilitar a terceros el acceso no autorizado a las
mismas (...); y, finalmente, la facilitaciéon del acceso o localizacién de obras o prestaciones
protegidas ofrecidas en internet en forma no autorizada”®, asi como porque se amplian los
objetos materiales sobre los que puede recaer la conducta tipica, al incluir “las prestaciones”.
Por lo tanto, a partir de aqui se puede deducir que la modificacion del elemento subjetivo
especifico del injusto se hace por el legislador con la intencidn de abarcar mas conductas que
las que resultaban abarcadas por la expresion “animo de lucro”*°. En este sentido, es interesante
indagar en las pretensiones de los grupos de presion y agentes politicos con fuertes intereses a
nivel internacional en la proteccion, también penal, de los derechos de propiedad intelectual,
que podrian haber acabado marcando la agenda politica en relacion con la modificacion de estos
tipos penales, en particular, con el art. 270 CP. No se puede desconocer que entre el
Anteproyecto de CP que el Gobierno aprueba el 11 de octubre de 2012, en el que no se recogian
practicamente cambios respecto al CP vigente entonces en materia de propiedad intelectual y
el Proyecto de reforma de LO del CP aprobado el 20 de septiembre de 2013, se producen

38 Véase LO 1/2015, de 30 de marzo, Exposicion de Motivos XVII.
39 Véase LO 1/2015, de 30 de marzo, Exposicion de Motivos XVII.

40 En este sentido, véase SAP Granada 23-2-2018 (ARP\2018\777). En sentido contrario, SAP Asturias 27-2-2019
(JUR\2019\108639); SAP Lleida 20-11-2018 (JUR\2019\80794).
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cambios importantes, entre los que destaca, precisamente, la mencion “al beneficio directo e
indirecto”. Es reveladora la reflexion que hace RANDO CASERMEIRO indicando que “la nota
de prensa de la Moncloa que acompafia a la aprobacion del posterior proyecto se muestra
tranquilizadora, apresurandose a explicar que no va a perseguirse penalmente a usuarios de
redes P2P. (...) Sin embargo, hay algunos aspectos de la reforma que, mas alla de las palabras,
suscitan logica inquietud, y por ello deben ser tenidos en cuenta. Para empezar, la mencion ‘al
beneficio directo e indirecto’ en los nuevos delitos contra la propiedad intelectual e industrial
se amolda muy bien a las pretensiones politicocriminales que EE. UU. siempre tuvo para
Espafia, ya que ‘beneficio indirecto’ podria incluir lo que uno no paga por descargar obras
pirateadas como usuario. Esto nos mete de lleno en el ambito de la criminalizacién de la
pirateria doméstica. La alusion de los ‘beneficios directos o indirectos’ es precisamente una
técnica de tipificacion que EE. UU. viene exportando al mundo en sus acuerdos bilaterales de
comercio, asi como en el ya analizado TPP. Y alli, en esos acuerdos, si se especifica que la
‘ganancia financiera indirecta’ incluye conductas cometidas sin 4nimo comercial, esto es, la
pirateria comun o doméstica. La nota que acompafia a la aprobacion del proyecto nos
proporciona un ejemplo: las ganancias por publicidad. Sin embargo, un ejemplo no es a priori
suficiente para convencernos de que el nuevo tipo del art. 270.1 diga otra cosa diferente a la

que, efectivamente, dice™*".

En tercer lugar, una interpretacion sistematica de los apartados primero y segundo del art. 270
CP nos lleva, en mi opinidn, a entender la expresion “con animo de obtener un beneficio
econdmico directo o indirecto” en un sentido necesariamente mas amplio que el que encierra la
expresion “animo de lucro”. Como se puede ver supra la Fiscalia optaba en su Circular 1/2006
por una interpretacion restrictiva de la expresion “con animo de lucro”, identificandola con un
animo de lucro comercial, es decir, con una intencién de explotar econémicamente y, por tanto,

a escala, las obras y prestaciones en orden a obtener beneficios. Esta misma interpretacion se

41 Véase en profundidad RANDO CASERMEIRO, Pablo, “La influencia de los grupos de presion en la Politica
criminal de la propiedad intelectual. Aspectos globales y nacionales”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 17-03 (2015), pags. 1-47, pags. 32 ss.

e-Eguzkilore. Zientzia Kriminologikoen Aldizkari Elektronikoa/
Revista Electrdnica de Ciencias Criminoldgicas

Numero 4, 2019, 4. Zenbakia

ISSN: 2530-1969



NAZIOARTEKO

BIKAINTASUN
CAMPUSA
CAMPUS DE

Universidad Euskal Herriko EXCELENCIA
del Pais Vasco  Unibertsitatea INTERNACIONAL

mantiene en la Circular 8/2015 para la expresion “con animo de obtener un beneficio econémico
directo o indirecto”, dejando extramuros del Derecho penal el mero ahorro del precio por el
disfrute de una obra o prestacion (sea cual sea el ahorro del precio y, por tanto, no lo olvidemos,
el perjuicio que se ocasione a terceros, habria que afiadir). Para reforzar esta interpretacion
restrictiva, la Fiscalia se apoya en la clausula de cierre introducida por la LO 1/2015 en la
enumeracion de las conductas tipicas, en el apartado primero del art. 270 CP, considerando que
esa exigencia de lucro comercial “resulta patente tras la incorporacion al precepto de la
expresion o de cualquier otro modo explote econdmicamente™*2, que seria aplicable a todas las
conductas enumeradas previamente en el tipo (reproducir, plagiar, distribuir, comunicar
publicamente). Pues bien, en mi opinidn resulta discutible que ese circunstancial “de cualquier
otro modo explote econémicamente” se aplique a los verbos tipicos enumerados con
antelacion®, pero es que ademas en el apartado segundo del art. 270 CP* no se incorpora esta

clausula, por lo que no necesariamente se debe entender como una exigencia del tipo para todas

42 \/¢ase FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 8/2015, de 21 de diciembre, sobre los delitos contra la
propiedad intelectual cometidos a través de los servicios de la sociedad de la informacion tras la reforma operada
por Ley Organica 1/2015, Madrid, 2015, pég. 20.

43 Cfr. PEREZ GONZALEZ, Sergio, “Proteccion penal de la propiedad intelectual en entornos P2P y riesgo de
ofuscamiento de la norma”, e-Eguzkilore, Revista Electrénica de Ciencias Criminolégicas, n.° 3, 2018, pégs. 1-
38, pag. 24, realiza una interpretacion distinta a la aqui propuesta, para, sin embargo, fundamentar la misma
consecuencia. Asi, indica que “una opcién interpretativa que se agarre a la unidad lingiiistica y sistematica del
precepto podria reconocer que la expresion ‘de cualquier otro modo explote econdmicamente’ queda conectada
con las conductas de reproduccion, plagio, distribuciéon y comunicacion publica, ya que el tipo, implicitamente,
esta considerando que estas son conductas que explotan econémicamente, per se; si no, la clasificacién de acciones
no referiria, en ultimo lugar, “de cualquier otro modo”; y es que la hipdtesis mas razonable nos lleva a pensar que
los modos expresos (reproducir, etc.) son también maneras de explotar econdmicamente. Si damos por buena esta
premisa, debemos considerar que el ‘beneficio econémico’ que recoge el mismo precepto deberia interpretarse
con los mismos criterios sobre el perfil de lo econémico, de tal modo que, reduciendo la complejidad de la
literalidad tipica, podemos concluir que cualquier accién prevista en el tipo es econdmica y, por tanto, si
concurriese dolo sobre la misma, concurriria el elemento subjetivo econémico. De este modo, la obtencién del
beneficio indirecto parece, en estos parametros, un animo verificable aun por cauces de idoneidad enrevesada,
como lucro cesante”.

4 Art. 270.2 CP: “La misma pena se impondrd a quien, en la prestacion de servicios de la sociedad de la
informacion, con animo de obtener un beneficio econémico directo o indirecto, y en perjuicio de tercero, facilite
de modo activo y no neutral y sin limitarse a un tratamiento meramente técnico, el acceso o la localizacion en
internet de obras o prestaciones objeto de propiedad intelectual sin la autorizacion de los titulares de los
correspondientes derechos o de sus cesionarios, en particular ofreciendo listados ordenados y clasificados de
enlaces a las obras y contenidos referidos anteriormente, aunque dichos enlaces hubieran sido facilitados
inicialmente por los destinatarios de sus servicios”.

e-Eguzkilore. Zientzia Kriminologikoen Aldizkari Elektronikoa/
Revista Electrdnica de Ciencias Criminoldgicas

Numero 4, 2019, 4. Zenbakia

ISSN: 2530-1969



NAZIOARTEKO

BIKAINTASUN
CAMPUSA
CAMPUS DE

Universidad Euskal Herriko EXCELENCIA
del Pais Vasco  Unibertsitatea INTERNACIONAL

las conductas sefialadas. Atendiendo a la sefialada interpretacion sistematica, es necesario poner
en relacién el elemento subjetivo del tipo de los apartados primero y segundo del art. 270 CP,
con el exigido en su apartado sexto, en el que si se hace mencion expresa a la “finalidad
comercial”, asi como con los delitos contra la propiedad industrial (arts. 273 y 274 CP), en los
que se utiliza la formula “con fines industriales o comerciales”. El legislador hace referencia
expresa al animo de explotacion a escala comercial cuando quiere hacerlo, sensu contrario, no
se puede entender comprendida en el tipo tal exigencia cuando el legislador no la introduce

expresamente®,

En definitiva, el continuismo en la interpretacion del nuevo elemento subjetivo especifico del
injusto, lleva a considerar que se excluyen del ambito penal las conductas de los usuarios y
consumidores que actian como uploaders en la red, facilitando bien directamente o bien a
través de paginas web de terceros obras o enlaces a dichas obras (o prestaciones) sin el
consentimiento de los titulares de los derechos de propiedad intelectual sobre las mismas,
cuando lo hacen sin intencién de obtener una contraprestacion econémica en el sentido visto,
como explotacion econdmico-comercial. Asi, el mero hecho de subir a la pagina web la obra
protegida resultaria atipico, también las paginas web de enlaces creadas y mantenidas por los
propios usuarios, sin publicidad, sin precio para acceder, ni otras vias de obtencién de
rendimientos econdmicos. Sin embargo, en mi opinidn, estas conductas podrian hoy quedar
abarcadas por el tenor literal del tipo del art. 270 CP, teniendo en cuenta todos los argumentos

sefialados anteriormente®®. Estas conductas asi realizadas pueden implicar animo de obtener un

4 En este sentido, TIRADO ESTRADA, JesUs José, La proteccion penal de la propiedad intelectual en la era
digital (Andlisis tras la reforma del Cédigo Penal de 1995), Comares, Granada, 2016, pag. 178.

%6 De 1a misma opinién, RANDO CASERMEIRO, Pablo, “La influencia de los grupos de presion en la Politica
criminal de la propiedad intelectual. Aspectos globales y nacionales”, Revista Electrdnica de Ciencia Penal y
Criminologia, 17-03 (2015), pags. 1-47, pags. 25 ss.; PEREZ GONZALEZ, Sergio, “Proteccion penal de la
propiedad intelectual en entornos P2P y riesgo de ofuscamiento de la norma”, e-Eguzkilore, Revista Electronica
de Ciencias Criminoldgicas, n.° 3, 2018, pags. 1-38, pag. 12; BARRIO ANDRES, Moisés, Ciberdelitos. Amenazas
criminales del ciberespacio, Reus, Madrid, 2017, pags. 121 s.; el mismo, Delitos 2.0, Aspectos penales, procesales
y de seguridad de los ciberdelitos, La Ley, Madrid, 2018, pag. 169.
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beneficio indirecto consistente en evitar pagar el precio de la obra o prestacion*’. Y los usuarios
que sisteméaticamente utilizan estas péginas para subir obras o prestaciones o que facilitan
enlaces, obtienen un “gran ahorro”, tanto mas cuanto mayor sea el nimero de obras o enlaces
que a su vez ponen a disposicion®®. Ese beneficio privado conlleva un perjuicio para los titulares
de los derechos que ademas se multiplica exponencialmente cuando las conductas referidas ni
se hacen puntual ni esporadicamente ni por un solo usuario. En mi opinion, la finalidad del
legislador y el telos de la norma es que estas conductas sean abarcadas por el tipo (lo cual,
insisto, no quiere decir que yo comparta esa decision), y, por lo tanto, que las acciones referidas
(de uploaders, downloaders, usuarios de redes P2P, etc.) puedan ser juzgadas, subsumidas
perfectamente en el art. 270 CP y dar lugar a fallos condenatorios. Esa posibilidad la ofrece hoy
el art. 270 CP - segun la interpretacion que defiendo aqui, es la razén de ser de la reforma -, y
solo por una aplicacion utilitarista del principio de oportunidad, acciones y hechos como los

47 En el mismo sentido, PEREZ GONZALEZ, Sergio, “Proteccion penal de la propiedad intelectual en entornos
P2P y riesgo de ofuscamiento de la norma”, e-Eguzkilore, Revista Electronica de Ciencias Criminologicas, n.° 3,
2018, pags. 1-38, pag. 12.

8 En el mismo sentido en relacion con los uploaders, PEREZ GONZALEZ, Sergio, “Proteccion penal de la
propiedad intelectual en entornos P2P y riesgo de ofuscamiento de la norma”, e-Eguzkilore, Revista Electronica
de Ciencias Criminoldgicas, n.° 3, 2018, pags. 1-38, pag. 25, sefiala que “solo puede validarse la concurrencia del
elemento subjetivo del animo de beneficio econémico si comprendemos en ello un modo indirecto de optimizar
sus posibilidades de descarga al subir contenidos. Es decir, la conducta uploader solo seria tipica si, en ese disponer
contenidos, el sujeto pretende beneficiarse econdémicamente mediante descargas ulteriores”. Cfr., si bien
refiriéndose a la redaccion anterior (“con animo de lucro”), FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo, Derecho
penal e internet. Especial consideracion de los delitos que afectan a jévenes y adolescentes, Lex Nova, Valladolid,
2011, pags. 78 s., “en consecuencia, la conducta del usuario que ‘baja’ o ‘se descarga de la Red’ una obra, y obtiene
ésta sin contraprestacion, como consecuencia de un acto de comunicacion no autorizado realizado por otro no
puede ser considerada penalmente tipica. Se incluyen en ese supuesto a los usuarios de las redes P2P, en las que
se facilita el intercambio de archivos, pues el beneficio o utilidad obtenida consiste en el disfrute de la obray su
comercializacion no encaja, como hemos visto, en el concepto estricto de animo de lucro. En efecto, tampoco
conforman el &nimo de lucro a efectos del tipo, las ventajas por quien utiliza los programas para compartir archivos
(P2P), los cuales bajo determinadas etiquetas (Participation Level), miden la participacion del usuario y
recompensan con una mayor prioridad en las colas de descarga a aquellos que han puesto mas archivos a
disposicion de los deméas. De este modo, cuanto mas se comparte 0 a cuantos mas usuarios se da acceso para
descargar archivos, mayor es la prioridad en las colas de descarga. En este caso, se obtiene, por tanto, un indudable
beneficio, concretado en las mayores posibilidades de obtencidn de otros archivos de un modo ilicito (son el pago
correspondiente de los derechos de propiedad intelectual), circunstancia que —por las razones expuestas-, sin
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embargo, en ninglin caso puede ser calificada como ‘animo de lucro’”.
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referidos no se persiguen conforme al art. 270 CP, de momento®. En este mismo sentido,
PEREZ GONZALEZ advierte que “parece més convincente en este punto vincular la
inaplicacion de la norma con los argumentos politico-criminales que parecen discurrir
subrepticios. Y es que la posicion politico-criminal que anima la impunidad de estas conductas
parece estar orientada, sobre todo, por el alto grado de impopularidad que acarrearia lo
contrario. (...) Podemos interpretar, entonces, la relacion actual del Codigo penal con los
usuarios P2P como una suerte de equilibrio pacifico, como una toma de posiciones punitivas —
aun contenidas en su alcance interpretativo- pero que, potencialmente, pueden afectarles en
tanto que las valoraciones politico-criminales varien. Y es que el art. 270 CP se caracteriza por

una altisima flexibilidad, muy apropiada ante la realidad criminologica que atiende”°.

En mi opinidn, no hay base clara para hacer una interpretacion restrictiva y continuista de la
expresion “con animo de obtener un beneficio econdmico directo o indirecto”, indiferenciada
de la interpretacion que se hacia de la expresion “animo de lucro”. Primero, porque de ser
equivalentes, no tiene sentido que el legislador las cambie. Segundo, porgue el legislador, con

la reforma del art. 270 CP, y en particular con la introduccion de ese nuevo elemento subjetivo

4% La posibilidad de que cambie el rumbo de la interpretacion jurisprudencial del art. 270 CP es una posibilidad
real, como lo pone de manifiesto el hecho de que este articulo ya en ocasiones pasadas ha sido objeto de
interpretaciones radicalmente distintas, con consecuencias substancialmente diferentes. En este sentido, véase
MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita, “La venta ambulante en los delitos contra la propiedad intelectual e
industrial. Régimen juridico, politica criminal y realidad del ‘top manta’”, InDret 1/2018, pags. 1-37, pags. 5 ss.,
acerca de la aplicacién jurisprudencial del art. 270 tras la reforme operada por LO 15/2003, de 25 de noviembre,
en relacion con el llamado “top manta”.

5 véase, PEREZ GONZALEZ, Sergio, “Proteccion penal de la propiedad intelectual en entornos P2P y riesgo de
ofuscamiento de la norma”, e-Eguzkilore, Revista Electrénica de Ciencias Criminolégicas, n.° 3, 2018, pags. 1-
38, pags. 10, 13, y continta diciendo, “nuestra hipétesis de trabajo pasa por considerar que es muy probable que
esa sensibilidad politico-criminal sobre las conductas de usuarios P2P cambie. Puede suceder, entonces —y no por
casualidad-, que el entorno virtual en el que mas patina la dogmatica penal (...) sea el que mas relevancia
criminoldgica alcance en los proximos afios. Porque las caracteristicas que sefialdbamos de las redes P2P son,
precisamente, las que facilitan la comunicacion, la reproduccién de contenidos y la prestacién de servicios
agrupados en datos. Asi es que podemos colegir la previsible expansion de los protocolos P2P como método
masivo de compartir contenidos digitales precisamente porque estandariza la colaboracién radical, que es la clave
de cualquier actividad sometida a la eficacia econdémica en la actualidad y, por eso mismo, como medio idéneo de
generar dafios en los derechos de explotacion exclusiva de obras y prestaciones”. Mas adelante, “si la afectacion a
la propiedad intelectual, como parece evidenciarse cada vez mas, queda monopolizada por los protocolos P2P,
parece légico pensar que, tanto las proximas reformas, como la interpretacién de lo ya tipificado, va a volver la
vista sobre la necesidad de criminalizar estas conductas”.
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especifico del injusto, tiene en mente ampliar el ambito de la tipicidad, aunque intente
disimularlo. Tercero, porque la modificacion de los delitos contra los derechos de propiedad
intelectual estd motivada por intereses de importantes grupos de presion que buscan atajar
conductas generalizadas en internet, como son los intercambios de archivos en redes P2P, las
subidas de archivos a paginas web, o la puesta a disposicion de una generalidad indeterminada
de personas de enlaces de acceso a obras o prestaciones. Cuarto, porque una interpretacion
sistematica de los apartados primero y segundo del art. 270 CP lleva a pensar que la expresion
“de cualquier otro modo explote econdmicamente” no tiene porqué condicionar la
interpretacion del elemento subjetivo especifico del injusto en el sentido de limitarlo al animo

comercial.

VI. Conclusiones

1. Las principales fuentes estadisticas muestran un progresivo incremento de los ciberdelitos
perpetrados en el Estado espafiol. En este sentido, los documentos de referencia en la materia,
como por ejemplo el Estudio sobre la Cibercriminalidad en Esparia del afio 2017, elaborado por
la Secretaria de Estado de Seguridad, dependiente del Ministerio del Interior, pone de
manifiesto un importante incremento, que ademas es sostenido en el tiempo, de los ciberdelitos.
Por su parte, un analisis en detalle de las memorias anuales de la Fiscalia General del Estado,

también nos permite colegir esta conclusion.

2. Sin embargo, el nimero de ciberdelitos contra la propiedad intelectual es muy bajo,
representando porcentajes infimos respecto de la totalidad. Este dato es llamativo, sobre todo a
la vista de la alarma generada desde determinados sectores de actividad, especialmente las
sociedades gestoras de derechos de autor, pero también grandes grupos empresariales titulares
de derechos de explotacién de obras artisticas, literarias, cientificas, y prestaciones. También lo
es teniendo en cuenta el desarrollo metedrico de las Tecnologias de la Informacion y

Comunicacién, asi como el uso masivo de estas.

3. El escaso numero de procedimientos incoados, y sobre todo de sentencias condenatorias

conforme al art. 270 CP, puede tener mdltiples y variadas razones. En mi opinion, la
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fundamental tiene que ver con la interpretacion que histéricamente se ha hecho del elemento

subjetivo del injusto del citado articulo, “a4nimo de lucro”.

4. Tradicionalmente, la doctrina y la jurisprudencia han interpretado el “animo de lucro” del
art. 270 CP anterior a la reforma de LO 1/2015, en un sentido restrictivo, referido
exclusivamente al “lucro comercial”, y dejando ex puertas del Derecho penal las acciones que
buscaban un ahorro o un “no gasto” por parte del internauta, especialmente las conductas de los
usuarios de las redes P2P, tanto uploaders como downloaders. Esta posicion se vio reforzada
por la Circular 1/2006 de la Fiscalia General del Estado.

5. El art. 270 CP experimenta una profunda modificacion a través de la LO 1/2015. Entre las
transformaciones introducidas por esta norma destaca el hecho de que se sustituye el elemento
subjetivo del injusto, “4nimo de lucro”, por el nuevo “animo de obtener un beneficio econdmico
directo o indirecto”. Ante este cambio, sin embargo, la Fiscalia General del Estado se muestra
inmovilista, como queda reflejado en la Circular 8/2015, y con ella la practica totalidad de la

jurisprudencia y la doctrina.

6. En mi opinidn, este “todo cambia para que nada cambie” es totalmente criticable, por diversos
motivos. En primer lugar, no se puede pretender que dos expresiones tan diferentes tengan el
mismo significado, porque de ser asi, el legislador no tenia por qué haberlas cambiado. En
segundo lugar, atendiendo a la exposicion de motivos de la LO 1/2015, asi como a una
interpretacion del art. 270 CP tras la reforma, resulta evidente que la modificacion de dicho
articulo camina en un sentido expansivo, contradictorio con una interpretacion restrictiva del
elemento subjetivo del tipo. Es decir, esta interpretacion del “nuevo animo”, restringiéndolo al
“antiguo animo (comercial)” no se compadece con el telos del art. 270 CP. En tercer lugar, una
interpretacion sistematica de los apartados uno y dos del art. 270 CP, también con el apartado
seis, pero también con los delitos contra la propiedad industrial, nos lleva a considerar que el

elemento subjetivo del injusto no se limita al lucro comercial.

7. En mi opinion, el art. 270 CP, tras la reforma por LO 1/2015, tipifica las conductas de los

usuarios de las redes P2P, aquellos que suben y bajan archivos a/de paginas web o que ponen a
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disposicion de una pluralidad indeterminada de personas enlaces a obras o prestaciones sujetas

a derechos de propiedad sin contar con autorizacion para ello.

8. El hecho de que estas formas de usar las TIC no sean objeto de persecucion penal, por parte
del Ministerio Fiscal, por ejemplo, hay que buscarlas en otras distintas a las de indole
estrictamente legal, pues, insisto, hoy quedan, en mi opinién, abarcadas por el art. 270 CP. Son
razones de caracter politico-criminal, o de oportunidad, de dudosa validez juridica y, yo diria,

democrética las que motivan este estado de cosas.

9. Consecuentemente, cuando se considere “oportuno” perseguir las conductas referidas, no

sera necesario llevar a cabo ninguna modificacion legal.

10. Por todo lo anterior, podemos decir que, en materia de ciberdelitos contra la propiedad
intelectual, es decir, la tipificada en el art. 270 CP, después de la reforma por LO 1/2015, todo

cambi0 para que nada haya cambiado... o tal vez si.

VIl. Bibliografia
AAVV, Estudio sobre la Criminalidad en Espafia, Ministerio del Interior, Madrid, 2017.

BAJO FERNANDEZ, Miguel/BACIGALUPO SAGESSE, Silvina, Derecho penal econémico,
Editorial Universitaria Ramdn Areces, 22 ed., Madrid, 2010, pag. 448.

BARRIO ANDRES, Moisés, Ciberdelitos. Amenazas criminales del ciberespacio, Reus,
Madrid, 2017.

BARRIO ANDRES, Moisés, Delitos 2.0, Aspectos penales, procesales y de seguridad de los
ciberdelitos, La Ley, Madrid, 2018.

BORJA JIMENEZ, Emiliano, “Sobre el objeto de tutela en los delitos patrimoniales de
apoderamiento (hurto, robo, y hurto de uso de vehiculos de motor)”, InDret 2/2016, pags.
1-23, pag. 17.

e-Eguzkilore. Zientzia Kriminologikoen Aldizkari Elektronikoa/
Revista Electrdnica de Ciencias Criminoldgicas

Numero 4, 2019, 4. Zenbakia

ISSN: 2530-1969



NAZIOARTEKO

BIKAINTASUN
CAMPUSA
CAMPUS DE

Universidad Euskal Herriko EXCELENCIA
del Pais Vasco  Unibertsitatea INTERNACIONAL

CASTINEIRA PALOU, Maria Teresas/ROBLES PLANAS, Ricardo, “;C6mo absolver a los
“top manta”? Panorama jurisprudencial”, InDret 2/2007, pags. 1-15.

CUELLO CONTRERAS, Joaquin, “La intencionalidad como criterio de distincion entre la
estafa y el ilicito civil”, InDret 2/2019, pags. 1-42.

DE LA MATA BARRANCO, Norberto J/HERNANDEZ DIAZ, Leyre, “Los delitos
vinculados a la informatica en el Derecho penal espafiol”’, en: DE LA CUESTA
ARZAMENDI, José Luis (dir.)/DE LA MATA BARRANCO, Norberto J. (coord.),
Derecho penal informético, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2010, pags. 147-158

DE NOVA LABIAN, Alberto, Delitos contra la propiedad intelectual en el ambito de internet

(especial referencia a los sistemas de intercambio de archivos), Dykinson, Madrid, 2010.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, “Los derechos de autor y conexos. Su proteccion
penal: cuestiones generales y naturaleza patrimonial, personal o mixta del bien juridico
protegido”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Tomo 43, Fasc/Mes 3, 1990,
pags. 803-858.

DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, Miguel, “Delitos contra la propiedad intelectual e industrial.
Especial atencion a la aplicacion practica en Espafa”, Derecho penal y Criminologia, Vol.
30, N.° 88, 2009, pags. 93-134.

FARALDO CABANA, Patricia, Las nuevas tecnologias en los delitos contra el patrimonio y
el orden socioeconémico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009.

FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo, Cibercrimen. Los delitos cometidos a través de
internet —estafas, distribucién de pornografia infantil, atentados contra la propiedad
intelectual, dafios informaticos, delitos contra la intimidad y otros delitos en la Red-,
Constitutio Criminalis Carolina, Madrid, 2007.

FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo, Derecho penal e internet. Especial consideracion

de los delitos que afectan a jovenes y adolescentes, Lex Nova, Valladolid, 2011.

e-Eguzkilore. Zientzia Kriminologikoen Aldizkari Elektronikoa/
Revista Electrdnica de Ciencias Criminoldgicas

Numero 4, 2019, 4. Zenbakia

ISSN: 2530-1969



BIKAINTASUN
CAMPUSA
CAMPUS DE
EXCELENCIA
INTERNACIONAL

Universidad Euskal Herriko

| NAZIOARTEKO
del Pais Vasco  Unibertsitatea

7 &
104 . 26"

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 1/2006, de 5 de mayo, sobre los delitos contra
la propiedad intelectual e industrial tras la reforma de la Ley Orgénica 15/2003, Madrid,
2006.

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Circular 8/2015, de 21 de diciembre, sobre los delitos
contra la propiedad intelectual cometidos a traves de los servicios de la sociedad de la

informacion tras la reforma operada por Ley Organica 1/2015, Madrid, 2015.

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, Memoria elevada al Gobierno S. M., presentada al
inicio del afio judicial por la Fiscal General del Estado Excma. Sra. Dofia Maria José

Segarra Crespo, Fiscalia General del estado, Ministerio de Justicia, Madrid, 2018.

FLORES PRADA, Ignacio, Criminalidad informética (aspectos sustantivos y procesales),
Tirant lo Blanch, Valencia, 2012.

GIL GIL, Alicia/MARTIN FERNANDEZ, Carlos, “Sobre la tipicidad de la conducta de colgar
en la red una obra protegida con animo comercial y la atipicidad de su descarga a pesar de
su ilicitud”, InDret 2/2009, pags. 1-35.

GOMEZ MARTIN, Victor, “El art. 270.3 CP: Breve historia de un despropésito”, Eguzkilore,
n.° 21, diciembre 2007, pags. 81-93.

GOMEZ RIVERO, M.2 del Carmen, Los delitos contra la propiedad intelectual e industrial.

La tutela penal de los derechos sobre bienes inmateriales, Tirant lo Blanch, 2012.

GOMEZ TOMILLO, Manuel, “Responsabilidad penal por delitos contra la propiedad
intelectual cometidos a través de internet”, en: MATA Y MARTIN, Ricardo M.
(dir)/JJAVATO MARTIN, Antonio M. (coord.), La propiedad intelectual en la era digital.
Limites e infracciones a los derechos de autor en Internet, La Ley, Madrid, 2011, pags.
197-232.

LUZON PENA, Diego-Manuel, Lecciones de Derecho penal, Parte General, 3.2 ed., Tirant lo
Blanch, Valencia, 2016.

e-Eguzkilore. Zientzia Kriminologikoen Aldizkari Elektronikoa/
Revista Electrdnica de Ciencias Criminoldgicas

Numero 4, 2019, 4. Zenbakia

ISSN: 2530-1969



NAZIOARTEKO

BIKAINTASUN
CAMPUSA
CAMPUS DE

Universidad Euskal Herriko EXCELENCIA
del Pais Vasco  Unibertsitatea INTERNACIONAL

MARTINEZ ESCAMILLA, Margarita, “La venta ambulante en los delitos contra la propiedad

intelectual e industrial. Régimen juridico, politica criminal y realidad del ‘top manta’”,

InDret 1/2018, pags. 1-37.

MATA Y MARTIN, Ricardo M., “Propiedad intelectual digital: responsabilidad penal”,
Derecho penal y Criminologia, Vol. 28, N.° 85, 2007, pags. 55-80.

MIRO LLINARES, Fernando, Internet y delitos contra la propiedad intelectual, Fundacion
Autor, Madrid, 2005.

MIRO LLINARES, Fernando, El cibercrimen. Fenomenologia y criminologia de la

delincuencia en el ciberespacio, Marcial Pons, Madrid, 2012.

PEREZ GONZALEZ, Sergio, “Proteccion penal de la propiedad intelectual en entornos P2P y
riesgo de ofuscamiento de la norma”, e-Eguzkilore, Revista Electronica de Ciencias

Criminoldgicas, n.° 3, 2018, pags. 1-38.

POSADA MAYA, Ricardo, “El cibercrimen y sus efectos en la teoria de la tipicidad: de una
realidad fisica a una realidad virtual”, Revista Nuevo Foro Penal, VVol. 3, N.° 88, enero-
junio 2017, pags. 72-112.

PUENTE ABA, Luz Maria, “El animo de lucro y el perjuicio como elementos necesarios en
los delitos contra la propiedad intelectual”, Revista penal, n.° 21, enero 2008, pags. 103-
112.

QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “Internet y propiedad intelectual”, en: LOPEZ ORTEGA,
Juan José, Internet y Derecho penal, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2001,
pags. 367-394.

RANDO CASERMEIRO, Pablo, “La influencia de los grupos de presion en la Politica criminal
de la propiedad intelectual. Aspectos globales y nacionales”, Revista Electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, 17-03 (2015), pags. 1-47.

e-Eguzkilore. Zientzia Kriminologikoen Aldizkari Elektronikoa/
Revista Electrdnica de Ciencias Criminoldgicas

Numero 4, 2019, 4. Zenbakia

ISSN: 2530-1969



5C0O DE ¢,
e stz NAZIOARTEKO oW 7 %
BIKAINTASUN & . &
CAMPUSA X ol o
CAMPUS DE T >
Universidad  Euskal Herriko EXCELENCIA 2 TNE 3
del Pais Vasco  Unibertsitatea INTERNACIONAL % - §
Qa, -
7 [4 &
oc’"f?éw B

RODRIGUEZ MORO, Luis, Tutela penal de la propiedad intelectual, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2012.

ROMEO CASABONA, Carlos Maria, “De los delitos informaticos al cibercrimen. Una
aproximacion conceptual y politico-criminal”, en: ROMEO CASABONA, Carlos Maria
(coord.), El cibercrimen: nuevos retos juridico-penales, nuevas respuestas politico-

criminales, Comares, Granada, 2006, pags. 1-42.

TIRADO ESTRADA, JesUs José, La proteccion penal de la propiedad intelectual en la era
digital (Analisis tras la reforma del Codigo Penal de 1995), Comares, Granada, 2016.

e-Eguzkilore. Zientzia Kriminologikoen Aldizkari Elektronikoa/
Revista Electrdnica de Ciencias Criminoldgicas

Numero 4, 2019, 4. Zenbakia

ISSN: 2530-1969



