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El Proyecto de reforma del Codigo Penal aprobado
el pasado 20 de septiembre de 2013 por el Con-
sejo de Ministros para ser remitido al Congreso y
dar comienzo a su tramitacién parlamentaria, in-
cluye, en el ambito de los delitos contra la propie-
dad intelectual, una novedad llamativa que supone
un salto cualitativo en la persecucion y castigo de
conductas que atentan contra los derechos de pro-
piedad intelectual a través de internet —concreta-
mente a través de las denominadas webs de enla-
ces- y que, ademas, supondra (de ser finalmente
aprobado) un cambio a la interpretacion jurispru-
dencial que se venia manteniendo en esta materia.

El proyecto de reforma, cuyo objetivo es perse-
guir las paginas que permiten la obtencion de un
listado de enlaces a través de las que se puede
acceder ilicitamente a obras protegidas por los de-
rechos de autor, introduce un nuevo parrafo 2° del
art. 270 del Cédigo Penal que establece:

“La misma pena se impondra a quien, en la pres-
tacion de servicios de la sociedad de la informa-
cion, facilite el acceso o la localizacidon de obras o
prestaciones protegidas ofrecidas ilicitamente en
Internet, sin la autorizacion de los titulares de los
correspondientes derechos de propiedad intelec-
tual o de sus cesionarios, siempre que cumplan
cumulativamente las siguientes condiciones:

1) Participe adquiriendo conocimiento o control
de los medios por los que se facilite el acceso
o la localizacién de las obras o prestaciones
ofrecidas ilicitamente, en la vulneracién de
los derechos de forma significativa conside-
rando, entre otros, su nivel de audiencia en
Espafa o el volumen de obras y prestaciones
protegidas no autorizadas;

2) desarrolle una labor especifica de manteni-
miento y actualizacion de las correspondien-
tes herramientas tecnoldgicas, en particular
ofreciendo listados ordenados y clasificados
de enlaces a las obras y prestaciones refe-
ridas anteriormente, aunque dichos enlaces
hubieran sido facilitados inicialmente por los
destinatarios del servicio;

3) no se limite a un tratamiento meramente téc-
nico o automatico de los datos facilitados por
terceros con los que no mantenga una cola-
boracién, control o supervision; y

4) actle con animo de obtener un beneficio eco-
nomico directo o indirecto y en perjuicio a
tercero.”

Hasta la fecha, los Tribunales habian venido consi-
derando que aquellas paginas de internet que Uni-
camente contienen enlaces, es decir, informacién
o vinculos informaticos que dirigen a un usuario a
terceros sitios o0 paginas de internet en los que se
puede acceder ilicitamente a contenidos protegi-
dos por derechos de propiedad intelectual, resulta-
ban ajenas a la aplicacién del Cédigo Penal.

De esta forma, se diferencia entre aquellas pagi-
nas web que alojan contenidos protegidos por la
Ley de Propiedad Intelectual a los que puede te-
nerse acceso sin el consentimiento del titular de
los derechos (denominadas comunmente webs de
descargas, uno de cuyos maximos exponentes fue-
ron las ya desmanteladas Megaupload y Rapidsha-
re), de aquellas que, meramente, incluyen infor-
macion, listados, o enlaces a otras paginas en las
que los usuarios pueden descargar o acceder -sin
consentimiento del titular- a dichos contenidos.
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Las resoluciones de la mayoria de las Audiencias
Provinciales han venido considerando que en el
segundo caso los responsables de la pagina no
realizan de forma directa actos de comunicacién
publica de obras protegidas por la Ley de Propie-
dad Intelectual, ya que no alojan en sus archivos
las obras o contenidos protegidos y, por tanto, sus
acciones resultan atipicas.

Con la reforma del Cédigo Penal proyectada, estos
comportamientos si seran tipicos y punibles (cas-
tigados con una pena de prisiéon de seis meses a
cuatro anos y multa), siempre que se den, de for-
ma cumulativa -es decir, todos ellos-, los cuatro
requisitos o condiciones establecidos en la nueva
redaccion del articulo 270:

1. Que el autor participe adquiriendo conoci-
miento o control de los medios por los que se
facilite el acceso o la localizacién de las obras
o prestaciones ofrecidas ilicitamente, en la
vulneracion de los derechos de forma signifi-
cativa considerando, entre otros, su nivel de
audiencia en Espafia o el volumen de obras y
prestaciones protegidas no autorizadas.

Este requisito resulta el de mas dificil inter-
pretacidn, ya que no queda claro en qué con-
siste la accion tipica; qué habra de entender-
se por “adquirir conocimiento o control de los
medios”. Igualmente, no resulta facilmente
interpretable el concepto “nivel de audien-
cia”, término aplicable a los espectadores de
medios como television o radio, pero de dificil
traslacion al nimero de usuarios que visitan
una pagina web vy, sobre todo, a la utiliza-
cion que hagan de la misma (un Unico usuario
puede hacer un uso masivo de la informacion
contenida en la pagina de enlaces), también
surgen dudas acerca de como deberan ser
medidos dichos niveles de audiencia (a través
de una Unica direccion IP pueden conectarse
multiples usuarios).

No obstante, dejando a un lado las criticas
técnicas a una redaccidon un tanto confusa,
gue es esperable que sea mejorada en tra-
mite parlamentario, lo mas relevante de este
primer apartado es que parece que el prele-
gislador quiere sancionar, Unicamente, aque-
llos comportamientos de gran relevancia,
bien por el elevado nimero de usuarios que
accedan a las paginas web, bien por el gran
volumen de contenidos protegidos a los que
se pueda acceder desde las mismas, dejan-
do fuera del ambito de aplicacion del Cédigo
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Penal, por lo tanto, aquellas paginas de esca-
sa difusién y conocimiento publico, o aquéllas
poco relevantes atendiendo al volumen de
contenidos que enlazan.

Que se realice una labor especifica de mante-
nimiento y actualizacién, tales como facilitar
listas ordenadas y clasificadas.

En este punto es claro que la reforma preten-
de (i) incluir de manera especifica que elabo-
rar listados de enlaces encaja en el tipo penal
y (ii) excluir de la aplicacidn del tipo delictivo
a aquellas paginas web (como foros) en las
que el administrador no realiza ningun tipo
de mantenimiento o tratamiento de los da-
tos que pueden ser facilitados o incorporados
por usuarios particulares de forma individual
y desorganizada.

Que no se limite a un tratamiento técnico o
automatico de los datos que introduzcan ter-
ceros ajenos a la pagina web.

Esta condiciéon ahonda en el sentido del requi-
sito anterior, exigiendo para que la conducta
sea punible un tratamiento especifico de los
datos que faciliten terceros usuarios, resul-
tando atipicas, por tanto, las actividades de
motor de buUsqueda en internet que puedan
facilitar de forma ocasional informacién o en-
laces de acceso ilicito a contenidos protegi-
dos. En definitiva, se excluye del delito a los
“buscadores”.

Que exista animo de obtener un beneficio
economico directo o indirecto en perjuicio de
tercero.

En principio, parece que la reforma, introdu-
ciendo este requisito, excluye como potencia-
les autores del delito a los usuarios, asi como
a los sistemas o comunidades virtuales de
particulares dedicadas al intercambio de ar-
chivos que, generalmente, actuaran sin bus-
car un beneficio econémico.

Es resaltable, en este sentido, que se utiliza la
expresion “obtener beneficio econdomico” en
vez de la mas comun, en el resto del Cddigo
Penal, “animo de lucro”. Ello puede deberse a
que la Jurisprudencia ha venido perfilando, en
el ambito de aplicacion de otros delitos con-
tra el patrimonio, un concepto amplisimo de
animo de lucro que si podria incluir la inten-
cién de ahorrarse pagar los derechos de autor



correspondientes. De esta forma, al hablar
de obtencion de beneficio econdmico, puede
interpretarse que el prelegislador ha querido
acotar o limitar el alcance de dicho concepto.

Es mas, la intencién expresamente anunciada
por el Gobierno al proponer esta reforma es
excluir a los usuarios y a los mencionados sis-
temas de intercambio de archivos entre parti-
culares, segun se manifiesta en la referencia,
o resumen informativo, del Consejo de Minis-
tros de 20 de septiembre, que literalmente
afirma que: “en ningun caso se actuara con-
tra usuarios o buscadores neutrales, ni contra
los programas P2P que permiten compartir
contenidos”.

En cualquier caso, esta afirmacién no se con-
tiene en el texto del articulado del Cédigo Pe-
nal, ni tan siquiera en la Exposicion de Motivos
del Proyecto de Reforma, por lo que, de ser
aprobado definitivamente, seran los Jueces
y Tribunales quienes acabaran de establecer
el alcance real de la norma y qué conductas
concretas se consideran tipicas o no.

Por Ultimo, es de resaltar que se introducen en el
texto de la reforma del art. 270 dos medidas espe-
cificas que seran adoptadas por el Juez o Tribunal
ante estos delitos:

(i) Se ordenara la retirada de los contenidos por
medio de los cuales se haya cometido la in-
fraccidon, previa identificacion inicial del con-
tenido infractor, su localizacion y el derecho
que infringe.
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(ii) Se ordenara la interrupcidon de la prestacidon
del servicio de la pagina o portal, cuando a
través del mismo se difundan exclusiva o
preponderantemente los contenidos a que
se refiere el apartado anterior. Podra llegar
a ordenarse el bloqueo del acceso correspon-
diente en casos excepcionales, cuando exista
reiteracion de la conducta y cuando resulte
una medida proporcionada, eficiente y eficaz.

La actual redaccion del Proyecto parece indicar que
estas medidas tienen caracter preceptivo y no po-
testativo para el Juez. Es decir, que si se aprecia
que concurren las circunstancias indicadas, el Juez
o Tribunal debe necesariamente ordenar la retira-
da de contenidos o la interrupcion de la prestacion
del servicio.

En conclusién, la reforma proyectada en este am-
bito, viene a endurecer las penas y a incorporar
al catdlogo de acciones sancionadas por el Cédigo
Penal conductas que atentan contra los derechos
de propiedad intelectual, atendiendo asi a diversas
solicitudes cursadas a Espafia por la Unién Euro-
pea y terceros Estados, como Estados Unidos, que
consideraban que la legislacion penal espafola era
demasiado permisiva con este tipo de paginas web,
que son un medio relevante de ataque a los dere-
chos de propiedad intelectual. El prelegislador ha
tratado, no obstante, de circunscribir la reforma
a unas conductas muy concretas (existe un cierto
consenso en que se ha pensado en conocidas pagi-
nas web ya existentes a la hora de redactar el pro-
yecto), para asi, no perseguir a los usuarios particu-
lares, ni afectar el funcionamiento de los portales,
paginas y servicios de busqueda en internet.
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