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La evolucién tecnoldgica provoca la necesidad de reflexion sobre categorias juridicas
ya consolidadas que se ven inmersas en procesos de transformacion'. Esto es lo que
ha sucedido y contintia acaeciendo con las técnicas de acceso a las obras de la creati-
vidad del ser humano, cuyo formato y manejabilidad ha cambiado de forma sustancial
en las dltimas décadas, en medida mucho més elevada después de la aplicacion de la
técnica digital.

Los nuevos instrumentos técnicos obligan a revisar las instituciones juridicas, como
las de la propiedad intelectual, para evaluar en qué medida han sido afectadas por las
transformaciones operadas en el plano de los hechos. Los efectos trascienden a todo
el conjunto del ordenamiento juridico y, por tanto, también al Derecho penal. Este, de
acuerdo a la funcién que le corresponde desempefiar como dltimo garante de intereses

1 Desde una perspectiva general de la relacion entre tecnologia y Derecho conviene advertir que, sin
embargo, los cambios tecnolégicos no implican necesariamente una influencia unidireccional, exclu-
siva, para la sociedad o el Derecho, sino que abren un conjunto de relaciones y posibilidades de variada
complejidad. Cfr. MENSER, M./ ARONOWITZ, S. “Sobre los estudios culturales, la ciencia y la tecnolo-
gia”, en Tecnociencia y cibercultura: la interrelacion entre cultura, tecnologia y ciencia, ARONOWITZ,
MARTINSONS MENSER (comps.), Paidés, 1998, pp. 21 y ss.
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fundamentales en la convivencia social, puede verse también alcanzado por la onda
de los cambios en las posibilidades técnicas al alcance del ser humano. En el trabajo
que sigue a continuacién vamos a intentar poner de relieve las repercusiones generadas
para los delitos que se refieren a la tutela de los derechos sobre obras protegidas por la
Ilamada propiedad intelectual en el contexto de la misién especifica que le corresponde
desempefiar como ultima ratio en la preservacion de bienes juridicos. En los margenes
estrechos de un trabajo de este tipo, se trata de examinar los cambios sufridos, asi co-
mo los criterios de intervencion penal en la proteccidn de las obras protegidas por los
derechos de propiedad intelectual tras la aparicién de las técnicas digitales, al menos
en sus aspectos fundamentales.

I. EL OBJETO: LA PROPIEDAD INTELECTUAL

El objeto al que se dirige la proteccidn penal en los hechos punibles a los que presta
atencion en este momento es la propiedad intelectual, respecto a la cual, sin embargo, re-
sulta necesario efectuar algunas precisiones para evitar confusiones terminolégicas.

1. Nocion de propiedad intelectual

Cuando en el presente trabajo nos referimos a la propiedad intelectual aludimos al con-
junto de facultades de todo tipo que el ordenamiento juridico atribuye al autor sobre
su obra. Ahora bien, sabemos que existe una nocién amplia de propiedad intelectual y
otra de cardcter restringido que conviene poner de relieve brevemente para delimitar
el ambito del estudio.

a. Nocién amplia: el sistema internacional de la ompI. Segtin la propia ompl, la propie-
dad intelectual se divide en dos categorias: la propiedad industrial, que incluye las in-
venciones, patentes, marcas, dibujos y modelos industriales e indicaciones geograficas
de origen; y el Derecho de autor, que abarca las obras literarias y artisticas, tales como
las novelas, los poemas y las obras de teatro, las peliculas, las obras musicales, las obras
de arte, como los dibujos, pinturas, fotografias y esculturas, y los disefios arquitect6-
nicos. A ello habria que afiadir la categoria complementaria de los derechos conexos,
afines o vecinos?: los derechos relacionados con el Derecho de autor son los derechos
de los artistas intérpretes o ejecutantes sobre sus interpretaciones o ejecuciones, los
derechos de los productores de fonogramas sobre sus grabaciones, y los derechos de
los organismos de radiodifusién sobre sus programas de radio y de television.

2 Precisamente, “Las nuevas tecnologias han obligado a reconocer nuevos usos y objetos, por tanto,
derechos, no exactamente de autor, los llamados derechos afines o conexos, que tienen como titulares,
generalmente, a personas juridicas que llevan a cabo importantes labores empresariales que dan lugar
a estos nuevos objetos y derechos de la informacién”: R. M. GARCIA SANZ. El Derecho de autor en
Internet, Colex, 2005, p. 34.
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Esta nocién amplia responde a lo establecido en una serie de tratados internacionales
cuya firma se inicia en la dltima parte del siglo XIX y continda en la actualidad. En
1883 se adoptd el Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial,
primer tratado internacional de gran alcance destinado a facilitar que los nacionales
de un pais obtengan proteccién en otros paises para sus creaciones intelectuales apli-
cables al comercio y a la industria (patentes, marcas y dibujos industriales), que luego
continuard con otros posteriores.

En el Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas del
9 de septiembre de 1886 —con posteriores modificaciones—, “Los paises a los cuales
se aplica el presente Convenio estdn constituidos en Unién para la proteccion de los
derechos de los autores sobre sus obras literarias y artisticas” (art. 1). El Tratado de la
oMPI sobre Derecho de Autor (WCT) (1996) declara en su articulo 2: “La proteccién del
Derecho de autor abarcard las expresiones pero no las ideas, procedimientos, métodos
de operacién o conceptos matematicos en si”’. De forma que este concepto mds extenso
de propiedad intelectual abarcaria de manera diferenciada tanto lo relativo propiamente

a los derechos de autor como, también, lo que concierne a la propiedad industrial.

b. Nocioén estricta (derechos de autor): la distincion respecto de la propiedad industrial.
Desde una perspectiva mds restrictiva, en algunos paises, como Espafia, la nocién de
propiedad intelectual se corresponde unicamente con los derechos de autor. Y estos
derechos de autor se conciben como una modalidad especial del derecho de dominio
sobre un objeto, que atribuye determinados derechos exclusivos de tipo moral y de
tipo patrimonial al titular de los mismos sobre obras literarias, artisticas o cientificas
originales. Los derechos de propiedad intelectual asi entendidos (derechos de autor) en
cuanto institucién juridica reguladora de las creaciones del ingenio humano, tutelan “los
derechos de caracter personal y patrimonial que atribuyen al autor la plena disposicién
y el derecho exclusivo a la explotacién de la obra” (segun el art. 2 TRLPI espafiola).

El contenido de la institucién se refiere a las facultades que genera la titularidad de los
derechos de autor fundamentalmente la exclusividad para la declaracién de autorfa,
la reproduccién, su distribucién y comunicacién publica. De este modo se tutelan los
derechos de cardcter personal y patrimonial sobre cualquier obra literaria, artistica o
cientifica. La regulacién sobre propiedad intelectual espafiola se refiere expresamente
también entre los objetos de propiedad intelectual a las composiciones musicales, las
obras audiovisuales o los programas de ordenador? (art. 10 TRLPI), los derechos de los
productores de fonogramas (art. 114 y ss. TRLPI), los derechos de los productores de

3 Sobre la proteccién penal de los programas de ordenador puede verse MATA Y MARTIN, R.M. “Perspec-
tivas sobre la proteccion penal del software”, en El cibercrimen: nuevos retos juridico-penales, nuevas
respuestas politico-criminales, t. 1, Universidad Internacional Menéndez Pelayo, Valencia, 2003, p. 20
y ss. El mismo trabajo del autor en El cibercrimen: nuevos retos juridico-penales, nuevas respuestas
politico-criminales, ROMEO CASABONA (coord.), Comares, 2006, pp. 97 y ss.
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grabaciones audiovisuales (art. 120y ss. TRLPI) o los derechos sobre las bases de datos
(art. 133 TRLPI), entre otros muchos.

II. LA INTERVENCION PENAL EN LA TUTELA
DE LOS DERECHOS DE AUTOR

1.  Aspectos juridicos generales: proteccion antes y después
del Derecho penal

En general, los bienes juridicos penalmente relevantes son intereses sociales o perso-
nales que gozan de un reconocimiento y tutela por parte del conjunto del ordenamien-
to juridico. De manera que si no todos los intereses reconocidos por el ordenamiento
juridico necesitan gozar de una complementaria tutela penal, si que se puede decir que
los bienes juridicos con relevancia juridico-penal poseen un reconocimiento genérico
por parte del ordenamiento juridico. Por eso puede afirmarse que los bienes juridicos
con proteccion penal disponen de una tutela juridica previa, y de otra posterior ya con
las normas penales®.

a. La proteccion previa al Derecho penal se encuentra en las leyes no penales o en las
disposiciones generales de una ley sectorial (en el caso de leyes especializadas dedica-
das a este sector que pudieran incluir las infracciones penales). Para el ambito espaiiol
la norma que regula lo concerniente a los distintos derechos del creador sobre su obra
y los distintos aspectos consecuencia de los mismos es el Texto Refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual (TRLPI, 0 mds abreviadamente LPI).

b. La proteccién penal se lleva a cabo en el propio Cédigo Penal o en leyes especiales
pero de acuerdo a los propios criterios penales de imputacion y sobre la base del me-
recimiento de pena de cada conducta. En el sistema penal espafiol se configuran por
el legislador los “Delitos relativos a la propiedad intelectual” (secc 1.* cap. X1), dentro
del grupo de delitos patrimoniales y contra el orden socioeconémico (tit. xir). En
ellos se trataria de proteger al creador o al titular de los derechos frente a los ataques
mas graves para ciertas facultades que el creador tiene sobre su obra literaria, artistica
o cientifica.

2.  Criterios generales de intervencion penal para la tutela de bienes juridicos

a. La finalidad del Derecho penal es la tutela de bienes juridicos de las personas y de la
comunidad. El dltimo recurso de los poderes del Estado que constituye el ius puniendi

4 Enun sentido no del todo coincidente habl6 ya ROXIN de que ‘el bien juridico recibe una doble protec-
cién: del Derecho penal y antes del Derecho penal”: “Sentido y Iimites de la pena estatal”. Problemas
basicos del Derecho penal (trad. LuzON PENA), Reus, 1976, p. 22.
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puede intervenir en la tutela de determinados bienes juridicos, para los hechos que
revistan mayor gravedad y una vez constatada la insuficiencia de otros instrumentos
juridicos (principio de lesividad).

b. Principios conforme a los cuales se lleva a cabo la proteccién penal de bienes juri-
dicos. Sin embargo, no todos los hechos socialmente reprochables ni todos los hechos
ilicitos resultan juridico-penalmente relevantes, de acuerdo al principio de subsidia-
riedad o intervencién minima. Este tltimo principio debe combinarse con el de frag-
mentariedad. Como la tutela penal opera frente a los casos mds intolerables para la
convivencia, no se protegerd al bien juridico en todos los supuestos en los que se vea
amenazado, sino exclusivamente en aquellos mds graves, que seran los que recoja el
tipo penal.

Desde ambas perspectivas se produce una seleccién de las conductas que tendran
acogida en la regulacién penal. Tal principio de intervencién minima supone que el
Derecho penal inicamente actia cuando las medidas disponibles desde otros sectores
y disciplinas del ordenamiento juridico no resulten adecuadas para su tutela. Téngase
en cuenta que la legislacién administrativa ya prevé sanciones de esta naturaleza para
algunas conductas y que, por tanto, debe establecerse una relaciéon coherente de las
infracciones administrativas con las infracciones penales (delitos), que ademds no viole
el principio non bis in idem.

Finalmente, el principio de legalidad debe ser tenido en consideracién, como no puede
ser de otra forma. Basicamente tiene la consecuencia de que tan solo se lleva a cabo la
tutela penal de acuerdo a las previsiones legales para tales casos.

c. Estos principios hacen necesaria la distincidn entre el mero ilicito civil (infraccién
de laley civil) y el ilicito penal (delito). En cuanto a los presupuestos de la infraccion,
la de cardcter civil presupone la violacion de los derechos reconocidos en la legislacion
civil. En este caso es suficiente con la violacién de los derechos exclusivos que genera la
autoria de una obra: basicamente la reproduccién, comunicacién publica o distribucién
de una obra, asi como su plagio o transformacién, en todos los casos sin contar con la
autorizacion del titular de los derechos. El delito (ilicito penal) supone la realizacién
de la conducta prevista como delito en la ley penal que debe responder a la existencia
de un mayor desvalor o gravedad del hecho que fundamenta el merecimiento de pena.
En el sistema espaifiol la exigencia de 4nimo de lucro y de perjuicio para un tercero
como presupuestos generales de los delitos relativos a la propiedad intelectual permite
establecer correctamente la frontera entre ambas clases de ilicitos. Por supuesto, en
cuanto a las consecuencias, las diferencias resultan mas evidentes. La infraccion civil
conlleva la imposicion de una cantidad indemnizatoria. El delito implica la imposicién
de una pena a su autor. En cuanto al sujeto al que se debe la consecuencia derivada de
la infraccidn: la reparacidn civil se entrega al sujeto particular que sufrié el perjuicio,
mientras que la pena se debe al poder publico (al titular del ius puniendi). En el caso
de la multa se entrega a este poder publico y no a ningtn sujeto particular.
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3. La proteccion penal en materia de propiedad intelectual

De acuerdo con los principios vistos anteriormente y con la finalidad del Derecho
penal, éste protege, frente a los ataques mds graves y de dificil tutela mediante otros
recursos juridicos, al conjunto de facultades que el creador tiene sobre su obra literaria,
artistica o cientifica.

a. El bien juridico protegido. El objeto juridico tutelado son los derechos de autor, pero
protegidos siempre de acuerdo con los principios mencionados de intervencién minima
y fragmentariedad, asi como segun las concretas previsiones tipicas. Como se sabe, los
derechos de autor rednen facultades exclusivas para el mismo incardinables tanto en
el ambito moral de tales derechos como en el ambito patrimonial, estos dltimos como
derechos exclusivos de explotacién de la obra. Por ello resultan protegidos —conforme
a los principios anteriormente indicados— los intereses patrimoniales del titular de los
derechos —creador o cesionarios—, parcialmente los derechos morales del autor, los de
los titulares de los derechos conexos e incluso, en opinién de algunos autores, intereses
supraindividuales, al menos de forma indirecta, con el fin de “reforzar la defensa de un
instrumento para la promocién de la cultura y el mercado de las creaciones del ingenio
en beneficio de la sociedad™™.

Sin embargo, en ocasiones la proteccién puede orientarse mas hacia los derechos de
explotacién y alejarse de la tutela de los derechos morales, cosa que hace completa-
mente el Convenio Cibercrimen de 20016 —que excluye del 4mbito del Convenio los
aspectos morales—, y no tan radicalmente el Cédigo Penal espafiol de 19957 —el cual
presta especial atencién a los aspectos patrimoniales—. El Cédigo Penal colombiano,
sin embargo, protege de forma equivalente los dos dmbitos, en una regulacién que
equilibra los componentes morales y patrimoniales de los Derechos de autor.

b. A la hora de formular los tipos penales concretos el legislador penal, consciente o
inconscientemente, va a elegir entre distintas alternativas®. Las posibles técnicas legales

5  MIRO LLINARES, F. Internet y delitos contra la propiedad intelectual, Fundacion Autor, 2005, pp. 142-3.
Autor que entiende que la atencion, aunque sea indirecta, del legislador penal respecto a estos intereses
suprapersonales, es 1o que explica politico-criminalmente que desde el punto de vista de los bienes ju-
ridicos personales tinicamente se protejan los derechos de explotacion del titular ante la amenaza para
el mercado de libre competencia de la pirateria a gran escala. “Existe pues, una explicacion politico-
criminal de la intervencidon penal tnica frente a los ataques a los derechos de explotacion basada en lo
que supondria para el mercado cultural de libre competencia la infraccién masiva de estos derechos”.

6  Unareferencia a este tipo de hechos en el Convenio de Cibercrimen en MATA Y MARTIN, R. M. “Crimi-
nalidad informadtica: una introduccion al cibercrimen”. Temas de Direito da Informdtica e da Internet.
Coimbra Editora, 2004, pp. 219 y ss.

7  Sobre este tema, debatido, en el sistema penal espafiol puede verse MIRO LLINARES, F. La proteccion
penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la informacion, Dykinson, 2003, pp. 216 y ss.

8  Sobre los sistemas de Derecho comparado en la proteccién penal de la propiedad intelectual, puede verse
MIRO LLINARES, Internet y delitos contra la propiedad intelectual, cit., pp. 101 y ss. Algunos aspectos
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de incriminacidn se referiran a los distintos grados de accesoriedad respecto a la regu-
lacién del Derecho privado (hasta llegar a las llamadas normas penales en blanco), as{
como a la posibilidad de configurar delitos de lesion o bien delitos de peligro respecto
al bien juridico tutelado.

Cuando nos referimos al problema de la accesoriedad, nos estamos preguntando por
la vinculacion de la regulacion penal con lo establecido en otros sectores del ordena-
miento juridico. Al no crear estas categorias juridicas el Derecho penal, se establece
una cierta dependencia de las previsiones legales en las que se encuentre la regulacién
originaria (la Ley de Propiedad Intelectual). La dependencia puede ser menor o mayor
(accesoriedad relativa o absoluta), y con un menor o mayor grado de adherencia a las
previsiones legales extrapenales (en el caso de las normas penales en blanco en parte
a una identificacion con las previsiones legales extrafias a la ley penal).

Hemos tomado como punto de partida necesario para toda conducta penalmente rele-
vante que la misma represente algin grado de afectacion del bien juridico protegido.
Pero el grado y el modo de afectacién pueden variar. En la construccién del tipo penal
por el legislador, este puede optar entre establecer un delito de lesién (menoscabo
efectivo del bien juridico) o una mera amenaza para el bien juridico (delitos de peligro)
como exigencia necesaria para la existencia del delito. La configuracién de un delito
de peligro constituye una tendencia en alza entre las legislaciones penales que amplia
y anticipa la intervencién penal.

c. Como se ha advertido, existe una regulacion juridica general de los derechos de
autor. Esto plantea la posible incidencia de tal regulacion previa y especialmente de
las limitaciones y excepciones a los derechos de propiedad intelectual en el seno de la
responsabilidad penal.

Hemos visto ya como existe una cierta dependencia del Derecho penal en estas fi-
guras de la regulacién previa del Derecho privado sobre la materia. Por eso también
las causas que eliminan el propio ilicito civil en el sector de la propiedad intelectual
(limitaciones y excepciones a la exclusividad que suponen los derechos de propiedad
intelectual, como las excepciones tecnoldgicas, el derecho de copia privada, etc.) po-
seen eficacia en el terreno de la determinacién de la responsabilidad penal. Con base
en el principio de coherencia del ordenamiento Juridico y puesto que tales limitaciones
y excepciones a los derechos de propiedad intelectual benefician al reo, debe otorgar-
seles una aplicacion directa e inmediata, excluyendo —de ser aplicables— la posible
responsabilidad criminal.

particulares en JAVATO MARTIN, A. “La proteccién penal del consumidor en el comercio electrénico
en el Derecho austriaco”. Cuadernos de Politica Criminal 90 (2006), pp. 72y ss. Ip. “La tutela penal
del consumidor en el comercio electronico en el derecho suizo”, Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia 07-r2 (2005), pp. 2 y 3. También, para el caso portugués, DE OLIVEIRA ASCENSAO, J.
Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informagdo, Ed. Almedina, 2001, pp. 277-8.
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d. En el sistema penal no sélo tienen importancia los elementos sustantivos que con-
figuran las condiciones para exigir responsabilidad penal, sino que también resultan
relevantes las condiciones en las que resulta posible la iniciacién y continuacién
del proceso penal tendente a la averiguacidn de la responsabilidad. Se trata de los
requisitos procesales especificos o generales que condicionan la sustanciacién de la
responsabilidad criminal. Los mismos pueden facilitar o dificultar la persecucién de
los hechos, como la exigencia de realizacién de un acto procesal previo por parte del
ofendido (denuncia, querella), aun cuando no afecten al contenido de la infraccién.
En el caso espaifiol el legislador penal de 2003 ha suprimido el requisito de la previa
denuncia existente hasta ese momento “con la finalidad de posibilitar y favorecer la
persecucion de estos hechos™.

III. DIGITALIZACION DE LAS OBRAS Y REPERCUSION JURIDICA
1.  El proceso de materializacion de las obras de la creatividad humana

Del contexto tecnolégico dependen las concretas formas de expresion de las ideas e in-
venciones humanas. Y naturalmente las modalidades mediante las cuales se han podido
materializar o expresar esas creaciones han ido adaptandose a las posibilidades técnicas
de cada época, desde las copias manuscritas de las obras clasicas por los monjes del
medievo hasta los actuales instrumentos de digitalizacién. Este proceso evolutivo de
las técnicas que permiten materializar y difundir las obras e ideas del ingenio humano
obtuvo un primer impulso con la imprenta, muchos mds tarde con la reprografia, y de
forma cualitativamente superior con las actuales nuevas tecnologias. Los ultimos pasos
en la evolucion tecnolégica llevaria el siguiente itinerario: 1. Con las calculadoras se
pueden efectuar operaciones de cdlculo matematico; 2. Con el paso a la informatica se
logra la posibilidad de tratamiento de la informacién, y 3. Con las redes de ordenadores
(de area local y de gran drea —internet—) se convierte el ordenador en un medio de co-
municacion. La digitalizacién supone que “la informacién se almacena en ficheros, que

9  MARIN DE EspINOsA CEBALLOS, E. B. “Los nuevos delitos contra la Propiedad Intelectual: novedades
introducidas por la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del Cédigo Penal”. La Ley
penaln.®29 (2006), p. 53. Autora que, sin embargo, se adhiere a las posturas que entienden mds correcto
el mantenimiento de la previa denuncia, por ser més acorde en este terreno de los delitos patrimoniales
con el principio de intervencién minima, por la necesidad de colaboracién de los perjudicados o agra-
viados en este tipo de hechos, y “mdxime cuando se admite la posibilidad de actuar de oficio cuando el
delito afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas”. Por otra parte, en la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo'y del Consejo relativa a las medidas penales destinadas a garantizar
el respeto a los derechos de propiedad intelectual y en la Propuesta de Decision Marco del Consejo
destinada a reforzar el marco penal para la represion de las infracciones contra la propiedad intelectual,
presentada por la Comision, se insiste en “evitar que las investigaciones o los procedimientos penales
relativos a las infracciones en materia de usurpacién de marca y pirateria dependan de la declaracién o
de la acusacion formuladas por una persona victima de la infraccion”.
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no son mas que secuencias de bits organizadas de un modo conocido para representar
un determinado tipo de datos (caracteres, puntos de una imagen, etc.)'°.

La digitalizacién aporta un paso cualitativo que mediante la alianza con el desarro-
llo de las redes de telecomunicacién genera una auténtica revolucién. Por eso puede
decirse:

El elemento critico que ha permitido todas estas transformaciones que nos esta
tocando vivir ha sido sin duda la llamada revolucién digital; esto es, el conjunto
de innovaciones tecnoldgicas que han hecho posible que la voz y el sonido, la
imagen y los datos puedan transmitirse de un lugar a otro reduciendo toda su
carga de informacién a simples combinaciones de “ceros” y “unos”, lo cual,
integrado dentro de un circuito eléctrico, se traduce a on-off, esto es, sefial
eléctrica o no sefal eléctrica. Esta simplificacién permite el envio de una gran
cantidad de informacién de un lugar a otro a gran velocidad''.

Todo ello en un momento en el que la integracion tecnolégica permite avances mucho
mayores, pues “Cualquier elemento de las Tecnologias de la Informacién y las Co-
municaciones (TIC) que se pueda imaginar (un ordenador personal, un teléfono movil,
un cajero automatico, una videoconferencia), hace uso de redes de comunicaciones,
de software y de elementos microelectrénicas (hardware). Es decir, contiene de una
forma indisociable tecnologias de los sectores de las comunicaciones, la informatica
y la electrénica”!2.

2.  Caracteristicas y consecuencias juridicas de la digitalizacion

Las posibilidades que ofrece la digitalizacion para el acceso y la difusion de la infor-
macioén y de las obras creadas no representan un simple paso mas en la evolucién de
los sistemas que permiten el tratamiento de las obras protegidas sino que adquieren
una relevancia cualitativamente diversa. Ello nos permite hablar de una significacién
particular de la digitalizacion y del desarrollo de las infraestructuras de telecomunica-
ciones en el proceso general mencionado, y de su repercusion juridica para la propiedad
intelectual (Derechos de autor).

a. Desde el punto de vista de los instrumentos con los que se cuenta, las nuevas técnicas
digitales y el desarrollo de las infraestructuras de telecomunicaciones, se hace evidente

10 Cfr. TALENS OLIAG, S. “El marco tecnoldgico”. La autoria en la era digital: industria cultural y medios
de comunicacion, Borx PALOP y LOPEZ GARCIA (eds.), Tirant lo Blanch, 2006, pp. 26 y ss. y 43.

11 BALLESTERO, F. La brecha digital. El riesgo de exclusion en la Sociedad de la Informacion. Fundacion
Retevision 2002, pp. 31-2.

12 Ibid., p. 33. Para DE OLIVEIRA ASCENSAO, la base universal y unificadora de todos estos fenémenos es
la digitalizacion: Estudos sobre Direito da Internet e da Sociedade da Informagao, cit., p. 121.
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que la integracién de todas ellas permite la reproduccién rapida, exacta (de gran calidad)
y a bajo coste casi por cualquiera, lo que posibilita una capacidad de difusién masiva
de las obras (en grado sumo con internet).

b. Por ello inicialmente las innovaciones técnicas amplian los canales posibles de ex-
plotacién de una obra (mds diversidad de medios y con mayor capacidad de difusién),
y en ese sentido se refuerzan los derechos del autor.

Las innovaciones tecnoldgicas creadas al amparado de las infraestructuras de
la informacién proporcionan mds oportunidades para la creacion y la difusion
de las obras del ingenio. La sustitucién de la tecnologia analégica —en la que
estaba enclavado el Derecho de autor tradicional— por la tecnologia digital, ha
hecho nacer nuevas técnicas de reproduccién de las obras cada vez mds distan-
tes de los modos cldsicos de utilizacion de las creaciones intelectuales, por lo
cual, surgen también, nuevas formas de explotacidn de las mismas. Todo ello
conlleva nuevas fuentes de ingresos para los autores'3.

c. También resulta preciso destacar desde el punto de vista econémico, ademads, que
este desarrollo técnico se produce en un contexto en el que la informacién alcanza el
rango de gran valor econémico. En el nuevo modelo social y econdmico la informacién
alcanza el papel de relevante medio de produccién, de fuente fundamental de produc-
tividad, debido a su gran potencialidad para permitir el acceso al conocimiento, el tra-
tamiento y procesamiento de la informacién, asi como por su capacidad para propiciar
incesantes avances tecnolégicos, lo que permitié hablar de una segunda revolucion
industrial en referencia, precisamente, a las transformaciones ocurridas en la sociedad
de la informacién y a su relevancia econémica'“.

d. Pero, a su vez, los procesos tecnolégicos desapoderan al autor de su obra y de su
posible control, debido a la desmaterializacién y a la gran capacidad de la técnica para
reproducir y difundir las obras. Lo que contrasta claramente con el sistema tradicional
de los derechos de autor que se basaba precisamente en el control de las obras y de sus
transformaciones por el autor.

En el surgimiento y evolucién hasta el momento actual de la propiedad intelectual el
objeto protegido es la creacién original, pero sobre todo desde el punto de vista de su
expresion. Propiamente es la expresion original la que es objeto de proteccién, con

13 MIRO LLINARES, F. La proteccion penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la informacion,
Dykinson, 2003, p. 124. También GARCIA SANZ. El Derecho de autor en Internet, cit., p. 35, quien sefiala
que “se han engordado, por un lado, los derechos exclusivos del autor, al nacer mayores posibilidades
de explotacién”.

14 Cfr. ROMEO CASABONA, C. M. Poder informdtico y seguridad juridica, Fundesco, 1987, p. 21. También
MIRO LLINARES, La proteccion penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la informacion, cit.,
pp. 121 y ss.



Propiedad intelectual digital: responsabilidad penal 65

indices o grados de originalidad variables. Tal expresion original necesita estar fijada
en un soporte material para que pueda existir la misma en alguna de sus formas. De
manera que “la materializacién cumple la funcién de control de las obras y sus copias.
De vital importancia para una eficaz proteccién y explotacién de las mismas”!. Por
eso el requisito de la fijacion estable en un soporte material hace que el régimen tra-
dicional de los derechos de autor no sea aplicable a Internet, donde los presupuestos
y condiciones han variado.

No olvidemos que el sistema de propiedad intelectual tradicional estd basado
en el mundo de la copia masiva, posible con la invencién de la imprenta, y su
control. Control de cada acto de explotacidn que repercute en los derechos. Y
de la copia material, primero en papel, y luego en otros soportes materiales,
pero prolongando la misma idea de copia. Control posible en el mundo fisico,
dadas las dimensiones de espacio y tiempo en que se desarrollan. Y control que
no es posible en Internet, no material sino virtual'S.

Con la tecnologia digital y las redes de telecomunicacién el espacio de desarrollo de
estos derechos, la base técnica y fisica en las que se sustentaba el régimen de derechos
de autor se ve removido.

El contenido esencial del derecho de autor se afecta al quedar sin sentido la
clave del contenido esencial de la propiedad intelectual: el control de la copia
fisica masiva, en funcién de variables cuantitativas, tiempo y espacio. Todos
los derechos exclusivos del autor quedan reducidos a uno: introducir la obra
en la red. De las facultades morales sélo el acto primero troncal de decidir la
difusién y controlar el plagio parecen posibles. La posible desnaturalizacién
de la Red conduce a cambios en el contenido esencial muy parecidos, pero la
causa y los efectos son muy diferentes'”.

Los avances tecnoldgicos de las dltimas décadas generan modificaciones en la situacién
ala que se han de aplicar los derechos de autor que, en realidad, se hab{a iniciado antes
de la digitalizacién, pero que con ella y la extension de las herramientas tecnoldgicas a
los usuarios domésticos produce una alteracion cualitativa. “Cabe decir que ese proceso
histérico paulatino de pérdida de control sobre la difusidn, que claramente se inicia con
la invencién de la reprografia y se fortalece con los medios audiovisuales modernos,
como el video o el satélite, llega a su climax en el ambiente cibernético”!8.

15 GARCIA SANZ, El Derecho de autor en Internet, cit., p. 45.
16 Ibid., p. 76.
17 Ibidp. 178.
18 Ibid., p. 72.
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Las facilidades que ofrece la tecnologia digital y los sistemas de telecomunicacién para
el acceso a las obras y su transmisién son evidentes!®. “Los bajos costes de acceso y
copia, con una calidad igualable al original, permiten no sélo la democratizacién de la
informacion disponible en la red sino su rapida reproduccién y diseminacién. La ve-
locidad de copia, sin esfuerzo, y a muy bajo coste, con la calidad del original, permite
su uso masivo libre. Enviar y recibir copias es cuestion de apretar un botén”20.

Pero también resulta notoria la alteracién de los presupuestos sobre los que se venia
apoyando el régimen de los Derechos de autor y la repercusion material para éstos.
“Al aplicar el régimen juridico vigente de derecho de autor a la arquitectura técnica
originaria que es Internet” ello se hace “desequilibrando las relaciones autor/piblico
y los intereses publicos y privados”, ya que se debilita la posicion del autor “al ir per-
diendo su capacidad de control sobre la copia, que constituye la esencia de la institucién
nacida con la imprenta”?!.

En definitiva, la revolucion digital y de internet provoca un cambio de situacién que
hace mas dificil el control de la obra por el autor o los titulares de los derechos de ex-
plotacidn, e incide por tanto en el ambito econémico de la creacién intelectual. “La
tecnologia digital, que conlleva la aparicién de nuevos soportes, servicios y redes de
difusion de contenidos, abre nuevas posibilidades de acceso por parte de los ciudadanos
a las obras intelectuales, desvinculadas de la adquisicién del soporte material al que
se incorpora la obra, lo que plantea una amenaza potencial a los intereses econémicos
de la propiedad intelectual 2,

19 Cfr. MATA Y MARTIN, R. M. “Proteccién penal de la propiedad intelectual y servicios de radiodifusion e
interactivos: excesos y equivocos”, en Gobierno, Derecho 'y tecnologia: las actividades de los poderes
publicos, GALINDO AYUDA (dir.), Civitas, 20006, pp. 296 y ss.

20 GARCIA SANZ, El derecho de autor en Internet, cit., p. 50.

21 GARCIA SANZ, El derecho de autor en Internet, cit., pp. 20-1 y 35 respectivamente. Sobre el fundamen-
to de los derechos de autor, ibid, pp. 25-26, 39. Respecto al fundamento de la excepcién o limite de
la copia privada, “tradicionalmente, la copia privada se ha puesto en conexién con la proteccién del
derecho a la intimidad y, en ese sentido se presenta como una consecuencia de la imposibilidad real de
controlar usos privados sin lesionar simultdneamente el derecho a la intimidad (...) En los tltimos afios,
sin embargo, se viene abriendo paso la idea de que la copia privada es un derecho de los ciudadanos,
vinculado al derecho de acceso a la cultura™: GAY FUENTES, C. La propiedad intelectual en el entorno
digital. Documentos de trabajo (Laboratorio de alternativas), n.° 82, 2006, p. 14.

22 Ibid., p. 7. Para algunos autores los efectos van mds alld incluso de los posibles perjuicios patrimoniales
para los titulares de los derechos de autor. Asi, MIRO LLINARES sefiala el alcance de estos derechos de
autor con las nuevas tecnologfas a intereses suprapersonales puesto que las empresas del ocio o de la
cultura que gestionan o producen en este &mbito realizan grandes inversiones para llegar a difundir las
obras de forma masiva, proporcionan miles de empleos y representan un porcentaje significativo en el
Producto Interior de ciertos paises. Con ello también se resienten los esfuerzos e inversiones realizadas
por los sujetos intervinientes en el proceso creativo y mercantil, con la consiguiente desincentivacion y
freno al progreso técnico, econdmico y social. Cfr. La proteccion penal de la propiedad intelectual en
la sociedad de la informacion, cit., pp. 125-7.
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3. Formas de reaccion ante el nuevo contexto tecnologico

La constatacién de la nueva situacién que las industrias del ocio y de la cultura sienten
como amenazante hace que las mismas lleven a cabo distintas formas de reaccién que
pretenden evitar el acceso libre a las obras y a las posibilidades de difusién que las
nuevas tecnologias han abierto. Se trata de una espiral sucesiva y escalonada frente
a las nuevas formas de actuacién que permiten acceder y reproducir las obra electré-
nicas. Ante cada fracaso se suscitan y proponen renovadas féormulas que pretenden
directa o indirectamente lograr el mayor y mejor control sobre la vida de las obras, y
que en ocasiones repercuten o se plantean en el ambito de la intervencién del Derecho
penal. En muchos casos la presion ejercida por estos sectores industriales lleva a las
administraciones y los legisladores a intervenir de acuerdo a los postulados manteni-
dos por estos grupos?3.

a. La difusién masiva y mundial de las obras propicia la creacion de las sociedades de
gestidn colectiva de los derechos de autor. Se trata de instrumentos que permiten una
mejor gestion de intereses, que ahora pueden representar montantes econémicos muy
elevados, y de una mayor complejidad dada la especializacién que se produce en el
sector y la difusién mucho mas amplia de las obras.

b. Vinculado al limite de la copia para uso privado y a la gran facilidad de creacién
de copias de la obra aparece el sistema de compensacién por copia para uso privado.
Ante la existencia de este limite tradicional a los derechos exclusivos del autor sobre
su obra, que aplicado en el nuevo contexto tecnoldgico significa la posibilidad de rea-
lizar un nimero elevadisimo de copias licitas pero sin el abono del correspondiente
precio, se hace necesario el establecimiento de un mecanismo que procure compensar
al autor por esta posibilidad, especialmente cuando la generacion de copias se presenta
como algo usual y extremadamente simple. Por ello las legislaciones nacionales suelen
reconocer y establecer estos sistemas de compensacion por la realizacién de copias
para uso privado de las copias. Otra cosa serd el concreto régimen establecido, que en
ocasiones se hace acreedor de importantes criticas?*.

23 Cfr. MATA Y MARTIN “Proteccién penal de la propiedad intelectual y servicios de radiodifusion e
interactivos: excesos y equivocos”, cit., pp. 298 y ss. También puede verse la influencia directa en la
reforma de los derechos de autor en la legislacién colombiana, en general para los paises andinos, y el
papel jugado por las zonas econémicas mundiales mds influyentes y las industrias del ocio, en “Tra-
tado de Libre Comercio con Estados Unidos de Norteamérica y del Derecho de Autor. Entrevista a
FERNANDO ZAPATA LOPEZ”,[http://www.cecolda.org.co/images/publicaciones/ed11_1.pdf] (visitada el
01.09.2007). Igualmente Rios Ruiz, W. R. “Cémo ven desde EE.UU. el flagelo de la pirateria en nuestro
paises”, [http://www.cecolda.org.co/index.php?option=com_content&task=view&id=43&Itemid=40]
(visitada el 01.09.2007). Para el caso portugués, DE OLIVEIRA ASCENSAO, J. Estudos sobre Direito da
Internet e da Sociedade da Informagdo, cit., p. 278.

24 A modo de ejemplo y sintéticamente, puede verse lo sefialado para el sistema espafiol por PLAZA PENA-
DES, J. “Lareforma de la Ley de Propiedad Intelectual para incorporar la Directiva de derechos de autor
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c. Frente a lo que se considera como una amenaza de grandes dimensiones, por parte
de las sociedades de gestion de derechos y las industrias culturales, de ocio o entrete-
nimiento, se lleva a cabo la promocién y difusién de una mentalidad en la que practi-
camente todo lo relativo al acceso no consentido a las obras electronicas se identifica
con la comision de un hecho delictivo.

Se percibe en no pocas ocasiones, en general para todos los supuestos de aplicacion de
los nuevos instrumentos tecnoldgicos, y en especial para determinadas herramientas
consideradas mas lesivas, como “la creacion de una retérica de criminalizacion de los
usuarios de las redes P2P es uno de los caballos de batalla principales de la industria
cultural (...) retérica que confunde conductas con identidades™?. Se pretende conseguir
asi el establecimiento de una sensacion de ilicitud penal generalizada para todo lo que
tenga que ver con la aplicacién no consentida de las tecnologias a las obras protegidas
sin sefialar ni matizar los diferentes casos, los dmbitos libres ni los distintos tipos de
responsabilidad. Al traslado de esta vision sesgada a la sociedad en ocasiones contri-
buyen las propias administraciones en campaifias publicitarias destinadas a lograr un
mayor respeto de los derechos de autor.

d. Como forma de reaccién ante la situacion, se produce la implantaciéon de medidas
tecnoldgicas de proteccion de las obras. Es decir, el desarrollo de los sistemas anticopia
de cardacter tecnolégico que es posible incluir en las mismas obras y que impiden el
acceso no autorizado, asi como la difusion incontrolada de las mismas.

Puede verse en estos sistemas la creaciéon de una dindmica que se apoyaria en el prin-
cipio “lo que la técnica ha alterado, que la técnica lo restablezca”?°, aunque realmente
se trata de lograr con cualquier tipo de medidas —también las de caracter tecnologi-
co—restablecer el control sobre las obras.

La aprobacioén juridica de estos nuevos elementos vinculados a la propiedad intelectual
llegaria inicialmente desde el ambito internacional y de instituciones supranacionales
para luego ir pasando a las legislaciones de cada pais. El impulso inicial a estas medidas
se produjo con los Tratados de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(ompr) de 1996 sobre Derechos de autor, asi como sobre interpretacioén o ejecucioén y
fonogramas. Posteriormente, en el &mbito europeo, se produjo la aprobacion de la Di-
rectiva 2001/29/CeE del Parlamento Europeo y del Consejo, del 22 de mayo de 2001,

y derechos afines en la sociedad de la informacion”, Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias
12 (2006), pp. 28-9.

25 DE LA FUENTE SOLER, M./VIANA BALLESTER, C. “Intercambio de archivos y vulneracién de derechos de
autor”. La autoria en la era digital: industria cultural y medios de comunicacion [Boix PALOP y LOPEZ
GARCIA (eds.)], Tirant lo Blanch, 2006, pp. 313 y 316.

26 GARCiA SANz, El derecho de autor en Internet, cit., p. 95. Lo que parece contradecir lo sefialado por
HaBERMAS al indicar que “al desafio de la técnica, no se le puede responder sélo con la técnica”. Citado
por PEREZ LUNO, Manual de informdtica y Derecho, Ariel Derecho, 1996, p. 81.
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dirigida a la armonizacién de distintos aspectos de los derechos de autor y afines en
la sociedad de la informacion. “En el dmbito internacional se llegé a la conclusién
de que los Estados debian ofrecer una proteccion juridica a las medidas tecnoldgicas
(...) estableciendo sanciones juridicas —penales o civiles— para los actos de elusién”.
Inmediatamente fue matizada la decisién en el &mbito de la Unién Europea, al reducir
esta facultad la Directiva sobre armonizacién de derechos de autor para que “los be-
neficiarios de algunas excepciones puedan ejercerlas incluso si las obras se encuentran
protegidas tecnol6gicamente”’. Con ello se pone de manifiesto que la normativa co-
munitaria no obligaba a establecer sanciones en relacion a las medidas tecnolégicas de
proteccion, y que se establece una regulacién compleja para las medidas tecnoldgicas
y la posibilidad de aplicar excepciones en tales casos a los derechos de explotacion.

En la reforma del Derecho espafiol de propiedad intelectual mediante Ley del 7 de julio
de 200628 se ha llevado a cabo una ampliacion de la tutela juridica de las herramientas
técnicas que impiden la realizacién de actos no autorizados o condicionan el acceso a
contenidos protegidos, asi como de los instrumentos técnicos que permiten la identifi-
cacién de las obras y de ciertas prestaciones. La importancia que se le concede a este
conjunto de medidas tecnoldgicas es tal que se le ha asignado un titulo especifico en la
organizacion de la Ley de Propiedad Intelectual (lo que anteriormente no ocurria) y se
han ampliado las infracciones y sanciones para los actos de elusion de estas medidas
técnicas, asi la fabricacién y comercializacidn de dispositivos que permitan realizar
tales actos de neutralizacion de las mismas. En principio los beneficiarios de los limites
y excepciones a los derechos de autor (entre ellos el de copia para uso privado) podrian
acudir a la jurisdiccidn civil para solicitar el levantamiento de tales medidas técnicas
de proteccién para lograr que prevalezcan los derechos e intereses generales sobre la
proteccion objetiva de las tecnologias. Pero existe una reserva que permite al Gobier-
no excluir el derecho de copia para uso privado de aquellos que permiten reclamar el
levantamiento de las medidas tecnolégicas de proteccidn “si las circunstancias sociales
o tecnoldgicas cambiaran”. En todo caso, cuando se trata de obras puestas a disposi-
cién del publico mediante un contrato de manera que se pueda acceder a las mismas
desde el lugar y en el momento que desee, la solucion es la inversa, prevaleciendo las
medidas tecnoldgicas sobre otras posibles consideraciones como los mismos intereses
generales antes sefialados.

Pero una cosa es la posibilidad de establecer medidas tecnolégicas de proteccion de las
obras de acuerdo al régimen legal de los derechos de autor, y otra es su posible respaldo
legal frente a todo tipo de situaciones, por encima de los limites y excepciones de tales
derechos e incluso la conversién en si mismas consideradas como un objeto especifi-
co de tutela del sistema penal —distinto en realidad de los propios derechos de autor o
propiedad intelectual—, lo que desde luego no era necesario desde el punto de vista de

27 GAY FUENTES. La propiedad intelectual en el entorno digital, cit., pp. 9 y 10.
28 Ley 23/2006 de 7 de julio (BoE de 8 de julio de 2006).
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los instrumentos internacionales que las crean. “Las medidas tecnoldgicas deben ser
eficaces por si mismas; no se puede hacer descansar su eficacia sobre el poder represivo
del Estado y su sistema judicial. Por ello los comportamientos de elusion de las medidas
tecnoldgicas sin fines comerciales s6lo deben tener sancién en la via civil”?.

e. La busqueda incesante de remedios ante la pérdida de control real sobre la obras
llevé a la persecucion de los editores y distribuidores de programas que permiten elu-
dir medidas tecnoldgicas o realizar intercambio de archivos en linea®’. En un primer
momento las decisiones judiciales no ampararon las pretensiones de control sobre los
editores de programas. En el caso Betamax un tribunal de instancia (Tribunal Federal
de San Francico) determiné que no es exigible responsabilidad cuando la tecnologia
empleada para los intercambios por los usuarios es susceptible de “usos sustancia-
les no constitutivos de infraccion [Sony Corp. of America v. Universal City Studios,
464U.S. 417 (1984)3"]. Sin embargo, en un momento posterior, el Tribunal Supremo
norteamericano, sobre el mismo caso, y sin establecer “condena expresa, afirma que
quien distribuya un dispositivo con el objeto de promocionar su uso para vulnerar los
derechos de autor es responsable de las infracciones que realicen con €l terceras per-
sonas’32. Con ello parece dejarse la puerta abierta a la exigencia de responsabilidad
para los editores o difusores de programas que permitan eludir medidas tecnoldgicas
o realizar intercambio de archivos de obras protegidas aun cuando las posibles infrac-
ciones las cometieran terceros completamente ajenos.

Pero evidentemente esta opcién no deja de representar ciertos riesgos, como el de la
condena por actividades realmente realizada por terceros sin conexién alguna con la
empresa o particular que proporcione los programas, incluso de los que pueden realizar
cometidos perfectamente licitos, o el de impedir el desarrollo de avances técnicos. “La
condena sucesiva del software que pueda ser utilizado para cometer infracciones de
la propiedad intelectual es una linea peligrosa para el avance técnico en el campo de
la programacion, sobre todo si se llega a aceptar, de forma generalizada, la responsa-
bilidad por negligencia de los editores de software que no adopten las medidas nece-

29 GAY FUENTES. La propiedad intelectual en el entorno digital, cit., p. 17.

30 Sobre los distintos aspectos de este proceso pueden verse GARCIA SANZ, El Derecho de autor en Inter-
net, Colex, 2005, p. 72; DE LA FUENTE SOLER, M./VIANA BALLESTER, C. “Intercambio de archivos y
vulneracion de derechos de autor”. La autoria en la era digital: industria cultural y medios de comuni-
cacion, Borx PALOP y LOPEZ GARCIA (eds.), Tirant lo Blanch, 2006, p. 323. GAY FUENTES, La propiedad
intelectual en el entorno digital, cit., p. 29.

31 GARCIA SANZ, El derecho de autor en Internet, cit., p. 72. También DE LA FUENTE SOLER, M./VIANA
BALLESTER, C. “Intercambio de archivos y vulneracién de derechos de autor”, en La autoria en la era
digital: industria cultural y medios de comunicacion, Borx PALOP y LOPEZ GARCIA (eds.), Tirant lo
Blanch, 2006, p. 317.

32 DELAFUENTE SOLER VIANA BALLESTER “Intercambio de archivos y vulneracion de derechos de autor”,
cit., p. 317.
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sarias para evitar que los programas sean utilizados para cometer infracciones contra
la propiedad intelectual33.

f. Otra de las alternativas para las industrias del ocio y del entretenimiento, tratando de
cubrir todos lo vacios y evitar la sensacién de impunidad, ha sido la persecucién de los
usuarios de las redes P2P de intercambio de archivos, que presenta multiples aspectos
conflictivos34. Después de los largos procesos judiciales que llevaron finalmente a la
clausura de Napster, se produce alternativamente el intercambio directo de archivos
entre los usuarios, puesto que Napster tan sélo actuaba como intermediario. “El cierre
de Napster llevo a la proliferacién de redes de intercambio que transferfan toda la la-
bor de compartir archivos a los usuarios, de tal manera que su persecucion obligaba a
profundizar en la senda emprendida por la industria: las demandas a los usuarios”3.

En los actuales sistemas de intercambio de archivos, de intervenir alguna pagina web
ésta no pone las obras a disposicién de los usuarios, sino que se limita a ponerlos en

33 GAY FUENTES La propiedad intelectual en el entorno digital, cit., p. 30.

34 1Ibid., p. 23. “Lainexistencia de sitios web de descarga legal de musica ha contribuido a la generalizacién
del intercambio no autorizado de obras en lared” (p. 31). “El intercambio de archivos es pasivito desde
el punto de vista de la libertad de acceso de los ciudadanos a la cultura; mientras que no estd claramente
establecida la correlacion entre las pérdidas del sector musical y el desarrollo de esta prictica social”
(p. 38). “La intervencidn represiva frente al intercambio no autorizado de obras entre particulares sin
finalidad comercial debe ser limitada, de manera que no se perciba como una amenaza a los derechos
y libertades de los ciudadanos ni desincentive el desarrollo tecnoldgico y social de lared” (p. 5). Tam-
bién puede verse ALVAREZ ALVAREZ, H. “La responsabilidad de las redes P2P y de los usuarios por las
descargas de musica de Internet”, Revista de Responsabilidad Civil y Seguro (en prensa).

35 DE LA FUENTE SOLER./VIANA BALLESTER “Intercambio de archivos y vulneracion de derechos de au-
tor”, cit., p. 311. Segun las noticias aparecidas en [http://www.diarioti.com/gate/n.php?id=14927], la
Unién Europea y Alemania han denegado un requerimiento de la industria discogréfica, que exige a
los proveedores de conexion a internet entregar las identidades de los usuarios de redes de intercambio
de archivos. Diario Ti: cada vez que se navega por internet va dejando una huella electrénica en forma
de direccion Ip (1P = protocolo de internet). Este niimero es tnico para cada computadora conectada a
lared, y por lo tanto puede ser usado para identificar a los usuarios. Durante largo tiempo, la industria
discografica ha deseado poner fin al intercambio ilegal de material con derechos reservados. En varios
paises, la industria ha requerido a los proveedores de conexién a internet los nombres de los usua-
rios mds activos en las redes P2P. Segtin la publicacion alemana heise.de, un tribunal aleman habria
pronunciado un dictamen que rechaza categéricamente el requerimiento de la industria. El juez de la
localidad germana de Offenburg dictamind que los propietarios de los derechos no pueden exigir a los
proveedores de conexién informacién sobre la identidad de los usuarios de redes P2P. Segtin el fallo,
tal informacién puede ser entregada exclusivamente a la policia, y solo en aquellos casos en que se
haya iniciado un proceso judicial. En las causas civiles, ni siquiera la policia puede tener acceso a la
identidad de los usuarios, indica el fallo. Segin la publicacion, el fallo se ajusta a una recomendacion
de la directora juridica de la U.E., JULIANE KOoKOTT. KOKOTT ha sefialado que la entrega de informacién
personal presupone que la policia o una fiscalia hayan iniciado un proceso judicial, y que el caso tenga
un grado “razonable” de gravedad como para que sea procedente la entrega de informacién personal.
Aunque en la U.E. la funcién de la directora juridica es solamente consultora, sus recomendaciones
han sido seguidas en 2 de cada 3 casos. Con ello, todo indica que los usuarios europeos de redes de
intercambio estdn mds protegidos que los estadounidenses. En EE. UU., los propietarios de los derechos
pueden con mucha mayor facilidad tener acceso a datos personales de los usuarios, iniciando causas
civiles contra todos los usuarios que logran identificar.
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contacto. Por ello los titulares de la pdgina web no realizan conductas que infrinjan los
derechos de propiedad intelectual, ya que no actian como servidor central en las descar-
gas y ofrecimiento de archivos. Quienes realizan las descargas y la puesta a disposicién
de los archivos (musica, peliculas, fotografias, etc.) son los usuarios directamente desde
su terminal. En esta situacion se llevan a cabo denuncias por las compaiiias productoras
de productos frente a usuarios concretos de las redes de intercambio como forma de
ejemplificar frente al uso masivo de las mismas con resultados muy desiguales en los
distintos paises. La posible responsabilidad penal dependera de que pueda hablarse de
una conducta infractora de los derechos de autor y de los concretos elementos tipicos
con los que el legislador construya el tipo penal3®. Nuevamente serd necesario en este
contexto diferenciar correctamente la posible responsabilidad civil de la comisién de
un delito. En Espafia la exigencia de 4nimo de lucro y de la actuacién en perjuicio de
tercero hacen complicado que pueda atribuirse tal responsabilidad al usuario “normal”
de estos sistemas de intercambio, incluso contando con el nuevo derecho de puesta a
disposicién interactiva que hemos visto se ha creado para los titulares de los derechos
sobre la obra en red.

g. En un paso mds en la escalada para frenar el uso y acceso libre de obras protegidas
se realizan intentos de implicacién de los operadores de los sistemas de telecomuni-
caciones para que proporcionen informaciones relevantes a la hora de perseguir a los
usuarios de las redes de intercambio de archivos.

Asi en el Plan Integral de lucha contra la pirateria de Espaifia, la cuarta accién urgen-
te consiste en la colaboracion con las entidades de gestion y la industria tecnoldgica
para el establecimiento de mecanismos de autorregulacion, deteccion de contenidos
no autorizados o averiguacion de las identidades de los infractores de los derechos de
propiedad intelectual (...) : “es una llamada a los proveedores de servicios de Internet
para la autorregulacién, censura de contenidos e identificacién de los internautas que
utilizan redes de intercambio™?’.

Pero estas convocatorias a los operadores de internet, que incluso se realizan en planes
trazados por la Administracién Puiblica para evitar la practica de la llamada pirateria,
presenta graves inconvenientes entre los que destacan la lesién que pueden ocasionar
para derechos fundamentales y libertades publicas del mas alto rango. “El estableci-
miento de un mecanismo de vigilancia general para detectar contenidos ilicitos a cargo
de los prestadores de servicios técnicos contradice abiertamente estos principios’™s,

36 Una exposicion sobre la posible responsabilidad penal en el 4ambito de las redes de intercambio de
archivos en MIRO LLINARES, Internet y los delitos contra la propiedad intelectual, cit., pp. 186y ss.

37 DELA FUENTE SOLER./VIANA BALLESTER, “Intercambio de archivos y vulneracién de derechos de autor”,
cit., p. 323. También p. 17. GAY FUENTES, La propiedad intelectual en el entorno digital. , cit., pp. 25
y ss.

38 Asilo sefiala GAY FUENTES, La propiedad intelectual en el entorno digital, cit., p. 26.
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como son la libertad de comunicacién y el derecho de proteccion de datos personales
de los ciudadanos.

Un escalén mds alto en el apoyo a este sector industrial lo constituye la pretensién de
que las empresas titulares de los derechos puedan intervenir en las investigaciones sobre
posibles delitos contra la propiedad intelectual llevados a cabo por la Administracién
de Justicia Criminal. Asi, la Propuesta de Decisién Marco del Consejo, del 12 de julio
del 2005, destinada a reforzar el ambito penal para la represién de las infracciones
contra la propiedad intelectual® y la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 12 de julio de 2005, relativa a las medidas penales destinadas a ga-
rantizar el respeto de los derechos de propiedad intelectual*’, manifiestan que “resulta
indispensable la participacion activa de las victimas” para facilitar el desarrollo de la
investigacion, de forma que los interesados o sus representantes deben colaborar en las
investigaciones, llegandose a establecer equipos conjuntos de investigacion, lo cual en
el ambito de la justicia criminal puede resultar sorprendente.

h. Igualmente los legisladores, siguiendo la estela de la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual, van a proceder a la ampliacién de los derechos de los titulares
de una obra con repercusion en los limites y excepciones frente a la exclusividad que
generan tales derechos, con incidencia también en algunos supuestos en la responsa-
bilidad penal.

En primer lugar estd la creacion del derecho de puesta a disposicién de obras*! que,
aunque en la prictica pudiera entenderse ya aplicado, en realidad amplia el catdlogo
tradicional de derechos del autor*2. En los Tratados de Internet (OMPI 1996) y en la Di-
rectiva 2001/29/cE del 22 de mayo de 2001 sobre determinados aspectos del Derecho
de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién, se acufia un “derecho de
puesta a disposicién del publico” que consiste en el derecho de autorizar o prohibir la
comunicacion interactiva. En la anterior Directiva, que trata de atender la adaptacién de

39 [COM (2005) 276 final - no publicada en el Diario Oficial]; en [http://europa.eu/scadplus/leg/es/lvb/
126057a.htm] (visitada 04.09.2007).

40 [COM (2005) 276 final - no publicada en el Diario Oficial]. Ambos instrumentos (en elaboracion)
muestran su preocupacion por la amenaza que para las economias nacionales representan la usurpacion
de marcas y la pirateria, con previsible pérdida de confianza de los sectores econémicos y sus posibles
reducciones en la inversion en innovacién y creacion. Por ello se desea, basicamente, que los Estados
miembros califiquen como delito toda infraccion intencional de un derecho de propiedad intelectual
cuando se cometa a escala comercial, asi como el establecimiento de penas mds duras. Véase en [http://
europa.eu/scadplus/leg/es/lvb/126057a.htm] (visitada 04.09.2007).

41 Sobre este nuevo derecho y sus repercusiones juridicas, véase GAY FUENTES, C. La propiedad intelectual
en el entorno digital, cit., pp. 23-24.

42 De hecho algunos autores sostenian que debia incluirse como derecho independiente y diverso del resto
de modalidades de explotacién. Cfr. PLAZA PENADES, J. “La reforma de la Ley de Propiedad Intelectual
para incorporar la Directiva de derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién”,
Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias 12 (2006), p. 26.
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los derechos de autor a las exigencias de la sociedad de la informacién y al desarrollo
de la tecnologia digital en nuevos soportes y en el entorno en redes, se considera que
no se requiere que se definan nuevas modalidades de explotacidn ni nuevos concep-
tos juridicos, salvo el de puesta a disposicion de las obras para su acceso on demand:
acceso a la obra cuando y donde lo desee el usuario, estando disponible la misma en
todo momento™®.

En la ya mencionada reforma del Derecho espafiol de propiedad intelectual de julio de
2006* “se atribuye expresamente a los autores, a los artistas intérpretes o ejecutantes, a
las entidades de radiodifusién y a los productores, sean de fonogramas o de grabaciones
audiovisuales, un derecho exclusivo sobre esta modalidad de comunicacién puiblica”.
Se sefiala legalmente por tanto como una forma de comunicacién puiblica de una obra
aquella que hace referencia a su disposicién interactiva, en la que cualquier persona
puede acceder a la obra desde el lugar y el momento de su eleccion, es decir, se incluye
el derecho a explotar la obra en internet y en otras redes semejantes*.

Esta nueva modalidad de los derechos de explotacion sobre una obra, ahora en redes,
posee una tendencia a convertir en ilicito cualquier actuacién no consentida sobre una
obra protegida, incluso con posible repercusién en el dmbito de la responsabilidad
penal. “La ilicitud del intercambio privado de archivos a través de Internet puede
argumentarse sélidamente a partir del reconocimiento del derecho de puesta a dispo-
sicién interactiva”o.

Esto se pone de manifiesto siguiendo las consecuencias de los presupuestos establecidos
a partir del reconocimiento del nuevo derecho con consecuencias directas e indirectas
para el acceso y difusién de obras en red. Téngase en cuenta que en los sistemas de
intercambio P2P (peer to peer) los usuarios comparten los archivos, de forma que si-
multdneamente a la descarga de archivos, también ponen a disposicién de otros usuarios
los archivos almacenados. En primer lugar, con la conducta realizada desde la perspec-
tiva de la nueva modalidad puede entenderse que “ya hay infraccién a los derechos de
autor por el mero hecho de poner sin consentimiento la obra a disposicién de todos en
Red permitiendo su visualizacién (derecho de puesta a disposicién) que luego podia
o no ir acompaiiada de una copia (mediante la descarga del documento desde la Red),
lesiondndose ademads en estos casos el derecho de reproduccién”™.

43 Cfr. PLAzA PENADES, “La reforma de la Ley de Propiedad Intelectual para incorporar la Directiva de
derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacion”, cit., pp. 17-8.

44 En la Exposicion de Motivos de la ya resefiada Ley 23/2006 del 7 de julio (Bo£ de 8 de julio de 2006).

45 PrAzA PENADES, “Lareforma de la Ley de Propiedad Intelectual para incorporar la Directiva de derechos
de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién”, cit., p. 26.

46 GAY FUENTES, La propiedad intelectual en el entorno digital, cit., p. 24.

47 Cfr. PLAzA PENADES, “La reforma de la Ley de Propiedad Intelectual para incorporar la Directiva de
derechos de autor y derechos afines en la sociedad de la informacién”, cit., pp. 26-27.
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Pero, ademads, como la excepcién de copia privada en la Directiva Comunitaria y ahora
en la legislacién espafiola sélo puede ser alegada cuando el beneficiario tiene acceso
legal ala obra, y el ofrecimiento en linea de la misma siendo “objeto de una utilizacién
colectiva” vulnera el derecho de puesta a disposicién de las obras, no podria exten-
derse a estos casos el limite de la copia para uso privado. Y no alcanzarfa la excepcién
por no darse el presupuesto general incorporado, “no cumpliéndose tampoco, por lo
tanto, otro de los requisitos que se establecen legalmente para poder realizar copias™3.
Naturalmente, en todo caso, se estaria hablando de responsabilidad civil, presupuesto
necesario pero no suficiente para la existencia de responsabilidad penal por este tipo
de hechos.

Otra posibilidad que tiene que ver con la amplitud de los derechos establecidos en la
legislacion de propiedad intelectual es la de no aplicacién de los limites y excepciones
en el caso de obras puestas a disposicién en linea con arreglo a la convenido por con-
trato, en el caso de las autorizaciones de usos especificos, para facilitar el desarrollo de
negocios en linea. “Esta disposicién, de incorporacion obligatoria a nuestra legislacion,
responde a los intereses de las industrias culturales de desarrollar, en las redes digitales,
los diversos modelos de negocio basados sobre autorizaciones de usos especificos de
las obras en funcién de las modalidades de pago™*.

Segtin la Directiva —que establece un listado de excepciones voluntarias, con obligato-
riedad tan s6lo de ciertas reproducciones provisionales de caracter técnico—los Estados
no deben adoptar medidas para obligar a los titulares de los derechos de propiedad
intelectual a permitir el ejercicio de las excepciones en el caso de obras y prestaciones
puestas a disposicién del publico con arreglo a lo convenido por contrato. Lo que para
GAY FUENTES “‘significa, simplemente, que lo usos libres de las obras no son posibles
en la red si vienen condicionados por medidas tecnoldgicas, es decir, que las excep-
ciones al derecho de propiedad intelectual no regiran en el entorno en linea”. De esta
manera la Directiva responde a la idea de condicionar de forma absoluta la disposicién
de obras en red a la voluntad del titular de los derechos, sobre la base de una pretendida
generalizacion de las licencias electrdnicas a través de los DRMS (sistemas de gestion
de derechos digitales) y consagrando por tanto una regulacién diferenciada respecto a
las excepciones a los derechos de autor en el entorno en linea y fuera de linea.

En la reforma del sistema espaiiol de propiedad intelectual de julio de 2006 el supuesto
relativo a obras o prestaciones puestas a disposicion del puiblico con arreglo a lo con-
venido por contrato excepciona los principios generales relativos a la aplicacion de los
limites a los derechos de autor. Asi el articulo 161.1 establece la obligacién de permitir
el acceso a las obras protegidas con medidas tecnoldgicas si se dan los requisitos de los

48 GAY FUENTES, La propiedad intelectual en el entorno digital, cit., p. 24.
49 Ibid., p. 12.
50 Idem.
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limites y excepciones. “Los titulares de derechos sobre obras o prestaciones protegidas
con medidas tecnolégicas eficaces deberdn facilitar a los beneficiarios de los limites
que se citan a continuacién los medios adecuados para disfrutar de ellos, conforme a
su finalidad, siempre y cuando tales beneficiarios tengan legalmente acceso a la obra
o prestacioén de que se trate”. Sin embargo en el apartado 5 del precepto se impide la
aplicacién de esta excepcion —excepcion a la excepcion-— si la obra o la prestacion se
han puesto a disposicion del publico con arreglo a lo convenido en contrato. Si los
limites fueran eficaces, la licitud de la conducta sobre la obra haria ya innecesario el
examen sobre la posible responsabilidad penal, pero al inhabilitar la excepcion a los
derechos de autor y convertirse la conducta en ilicita desde el punto de vista civil se
hara necesario evaluar —no de forma automatica— la hipotética responsabilidad penal
de acuerdo a los presupuestos generales del Derecho penal y los requisitos propios de
los delitos relativos a la propiedad intelectual.

IV. LA CONCRETA REGULACION PENAL
1. Rasgos principales del sistema del Codigo Penal espaiiol de 1995

En lalegislacién espafiola en la actualidad se cuenta con los “Delitos relativos a la pro-
piedad intelectual” (secc. 1.* cap. X1), dentro del grupo de delitos patrimoniales y contra
el orden socioeconémico (tit. x111). Entre ellos podemos distinguir el tipo basico, algu-
nos tipos complementarios con un sentido especial y los tipos agravados. A ello habria
que afiadir algunos supuestos relativos a los servicios de radiodifusién e interactivos
que se sitdan préximos pero en una ubicacion sistemadtica diversa debido a que no se
pueden identificar, al menos plenamente, con un ataque a la propiedad intelectual.

El tipo bésico (del art. 270.1 ¢.p.) incrimina fundamentalmente las conductas de plagio,
reproduccién, distribucién®! o comunicacion piblica de la obra sin consentimiento del
titular de los derechos. Como requisitos genéricos para todas las conductas anteriores
siempre deben concurrir el animo de lucro y la actuacién del sujeto activo en perjuicio
de tercero.

Los que hemos llamado tipos complementarios se sitdan en los nimeros 2 y 3 del mismo
articulo 270. En el segundo de los niimeros del art 270 se lleva a cabo la incriminacién
de los supuestos de importacion, exportacién y almacenaje de obras protegidas, que

51 Como novedad deberd tenerse en cuenta que la distribucion se vincula a obras en soporte tangible. La
reforma de la Lp1 de 2006, en su art 19 refuerza esta tesis, pues “se entiende por distribucion la puesta a
disposicion del publico del original o de copias de la obra, en un soporte tangible”, 1o que puede tener
influencia para los supuestos de intercambio de archivos en las redes P2P. Otra cosa serd la posible
responsabilidad por otras modalidades de conducta como la reproduccién. DE LA FUENTE SOLER/VIA-
NA BALLESTER. “Intercambio de archivos y vulneracién de derechos de autor”, en La autoria en la era
digital: industria cultural y medios de comunicacion, Borx PALOP y LOPEZ GARCIA (eds.), Tirant lo
Blanch, 2006, pp. 328-9.
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pueden considerarse como supuestos de distribucién en sentido amplio —por su natu-
raleza—. Debido a la ausencia de discriminacién entre conductas licitas en su origen
y aquellas ilicitas, y pese a que desde la reforma de 2003 se excluyen las obras del
ambito de la Unién Europea, el supuesto recibe severas criticas®, e incluso reparos
sobre su constitucionalidad>?.

En el nimero tercero del art 270 se configuran como punibles diversas conductas re-
lativas a los dispositivos de elusion de las medidas protectoras de las obras. Se trata de
conductas vinculadas con los dispositivos técnicos que permiten eludir la proteccién
y con relacidn a la actuacidn sobre la obra misma. Se refiere el precepto a la fabrica-
cién, importacion, puesta a disposicion o tenencia de medios que permiten suprimir o
neutralizar los dispositivos técnicos de proteccion de las obras. Sorprende, como viene
a poner de relieve GAY FUENTES, que se castiguen los actos previos pero no los actos
de elusidn efectivos.

Se desprende de este articulo [270 c.p.] que no se sancionan penalmente los
actos de elusiéon de medidas tecnolégicas, sino tan sélo los actos preparatorios
de dicha elusién. Si bien se contempla la mera tenencia o posesién de medios
destinados a eludir medidas tecnoldgicas, hay que matizar que dicha posesién
s6lo serd punible si lo es con dnimo de lucro, puesto que debe entenderse que
los requisitos establecidos en el apartado primero del articulo para la existencia
de un delito contra la propiedad intelectual se proyectan sobre la totalidad de
las conductas reguladas en el art. 27054,

En realidad no son conductas de lesion de la propiedad intelectual sino de peligro (y
de peligro abstracto, pues ni siquiera se exige el empleo de los dispositivos, jla me-
ra tenencia constituiria ya delito consumado!). Por estos y otros motivos la doctrina
espafiola en general estima que existe un exceso de punicién en este &mbito>. Eso
si, se exige la funcionalidad dnica del sistema desprotector, “medio especificamente

52 Cfr. MATA Y MARTIN, “Perspectivas sobre la proteccién penal del software”, cit., pp. 39 y ss y 49.
También MATA Y MARTIN, “Proteccion penal de la propiedad intelectual y servicios de radiodifusion
e interactivos: excesos y equivocos”. Cit., pp. 300 y ss. También, precedentemente, MIRO LLINARES,
F. La proteccion penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la informacion, cit., pp. 408 y ss.
Alguna referencia en MARIN DE EsPINOsA CEBALLOS, E. B. “Los nuevos delitos contra la Propiedad
Intelectual: novedades introducidas por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del
Cddigo penal”, en La Ley penal n.° 29 (2006), p. 50.

53 Cfr. MATA Y MARTIN, R. M. “Criminalidad informadtica: una introduccién al cibercrimen”. Temas de
Direito da Informdtica e da Internet, Coimbra Editora, 2004, p. 220.

54 GAY FUENTES, La propiedad intelectual en el entorno digital, cit., p. 21.

55 Cfr. MATA Y MARTIN, “Proteccién penal de la propiedad intelectual y servicios de radiodifusion e
interactivos: excesos y equivocos”, cit., pp. 303 y ss. También puede verse MARIN DE ESPINOSA CEBA-
LLOS, “Los nuevos delitos contra la Propiedad Intelectual: novedades introducidas por la Ley Orgdnica
15/2003, de 25 de noviembre, de reforma del Cédigo penal”, cit., pp. 50y ss.
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destinado a facilitar la supresién o neutralizacién”, como requisito necesario para la
aplicacién del precepto.

Los tipos agravados entraran en aplicacién segun se aprecie en el caso concreto una
especial trascendencia del beneficio econdmico, especial gravedad de los hechos (segin
el valor de los objetos producidos o el perjuicio ocasionado), si el culpable pertenece
a una organizacién dedicada a la infraccién de derechos de propiedad intelectual o,
finalmente, cuando se utilice a menores para cometer los delitos. Las penas previstas
se elevan desde los seis meses hasta los dos afios de privacion de libertad en el caso
del tipo basico y de todos los restantes supuestos incluidos en el art 270 (equiparacion
sorprendente y contraria al principio de proporcionalidad, puesto que se trata de meros
actos preparatorios o ilicitos puramente civiles), y desde los dos hasta los cinco afios si
se aplica alguno de los supuestos agravados. A estas se deberan afiadir las correspon-
dientes penas de multa para los distintos supuestos.

Respecto a los mencionados servicios de radiodifusién e interactivos se incriminan en
la actualidad conductas consistentes bien en actos preparatorios, para facilitar el acceso
no autorizado a un servicio de acceso condicional (suministro de informacion, etc.), o
bien de acceso en si mismo, considerado el acto de elusion de las medidas tecnolégicas
que permite acceder a un servicio de acceso condicional, realizado incluso sin d&nimo
de lucro. Pero estas conductas punibles se recogen al margen de los delitos relativos
a la propiedad intelectual, puesto que desde el punto de vista del bien juridico prote-
gido se hace preciso distinguir la emisiéon misma ilicita (que en la via penal no podria
constituir infraccién de la propiedad intelectual) de la emisidn de obras protegidas (que
pudiera constituir un ataque a la propiedad intelectual). Las mencionadas conductas
punibles se sitdan por el legislador penal entre los delitos relativos al mercado y a los
consumidores, constatada la imposibilidad de que los tribunales aplicaran los delitos
relativos a la propiedad intelectual, pero con el efecto de que tampoco las conductas
resultan muy coherentes con el grupo delictivo asignado™.

2.  Breve comentario a los derechos de autor en el Cédigo Penal colombiano

Se trata de un auténtico minicédigo en esta materia, tanto por la extension de los pre-
ceptos como por la variedad de conductas incriminadas en los articulos 270-1 y 2 del
Cadigo Penal, Ley 599 de 2000, con modificaciones de 2004 y 2006. Y ello pues afec-
tan tanto a los derechos morales (art. 270) como a los patrimoniales (art. 271), y asi
mismo a las medidas protectoras (art. 272). También incluyen actos previos a la lesién
de los derechos, propios de la lesion de los mismos y posteriores a la lesiéon. Ademads,
como tales hechos contrarios a los derechos de autor abarcan tanto los derechos de
autor propiamente como los derechos relativos a la radiodifusién.

56 Cfr. MATA Y MARTIN. “Proteccién penal de la propiedad intelectual y servicios de radiodifusion e in-
teractivos: excesos y equivocos”, cit., pp. 307 y ss.
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En la gestacion de la normativa ha sido de importancia la elaboracién del Tratado de
Libre Comercio (TLC) con E U en esta proteccion dispensada. Quizas el principal pro-
blema a destacar seria la no inclusién de diferencias en el desvalor representado por
las conductas respecto al ilicito civil (estan incriminadas las conductas sin diferencias
visibles con las infracciones puramente civiles). Ademads también se percibe la grave-
dad de las penas previstas: de dos a cinco afios de privacion de libertad ya en los tipos
basicos, con posible incremento hasta en la mitad de la pena en ciertos casos, y tam-
bién con rebaja en la mitad si en los supuestos relativos a los derechos de explotacién
puede darse la rebaja también a la mitad de la pena. Muy correcto inicialmente fue el
empleo exclusivo de pena de multa para los casos de “violacién de los mecanismos
de proteccién”.






