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Resumen: Se analiza la proteccién penal de la propiedad intelectual, centrandose en la proteccion de los
programas de ordenador. Asi, y partiendo de los antecedentes de la actual regulacion, se realiza una valora-
cion critica de la redaccion del articulo 270.3, tras la reforma del Cédigo penal operada por la Ley Orgénica
15/2003, examinando cada una de las novedades producidas por esta reforma en relacion a la regulacion
anterior, y exponiendo para ello las diferentes posiciones doctrinales en la materia.

Laburpena: Jabetza intelektualaren babes penala aztertzen da, ordenagailu programen babesari errepara-
tuz. Era honetan, eta gaur eguneko erregulazio aurrekarietatik hasita, 270.3 artikuluaren balorazio zorrotza
egiten da, 15/2003 Lege Organikoak burututako Zigor Kodearen erreformaren ondoren, aurreko erregu-
lazioarekin erlazioa duten berrikuntza guztiak aztertuz eta horretarako jakintzagaiaren irakaspen jarrerak
aurkeztuz.

Résume: On analyse la protection pénale de la propriété intellectuelle, et en particulier de la protection des
programmes informatiques. Ainsi, et en partant des antécédents de la réglementation actuelle, on effectue
une évaluation critique de la rédaction de I'article 270.3, aprés la réforme du Code pénal opérée par la Loi
Organique 15/2003. On examine les nouveautés produites par cette réforme par rapport a la réglementa-
tion précédente, en exposant les différentes positions doctrinales en cette matiére.

Summary: The penal protection of intellectual property is analyzed, focusing on the computer programs
protection. Thus, starting from the history of the current regulation is presented a critical evaluation of the
article 270.3 Penal code, after the reform operated by Law 15/2003, examining each of the novelties
introduced by this reform, regarding the previous regulation, and explaining the different doctrinal positions
in this matter.

Palabras clave: Criminologia, Derecho penal, delitos, propiedad intelectual, proteccién de programas de
ordenador.

Gako hitzak: Kriminologia, Zigor zuzenbidea, delituak, jabetza intelektuala, ordenagailu programen babesa.
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(Nota): Contribucién a la Jornada sobre “Proteccion penal de la propiedad intelectual sobre derechos
digitales”, Leioa, 28 noviembre 2007 (subvencionada por el Proyecto DITESEC del programa SAIOTEK,
Dpto. de Industria, Comercio y Turismo del Gobierno Vasco).



82 Victor Gomez Martin

1. El art. 270, parr. 3° CP tiene su origen inmediato en la aprobacién parcial en
el tltimo tramo de la discusion parlamentaria del Proyecto de Ley CP en el Congreso
de los Diputados de una Enmienda de Adicion (n® 382) presentada por el Grupo Par-
lamentario Popular al art. 248 del referido proyecto, consistente en la introduccién de
un tercer parrafo cuyo tenor literal rezase del siguiente modo: “Serd castigada también
con la misma pena la fabricacion, puesta en circulaciéon v tenencia de cualquier
medio cuyo propésito sea facilitar la supresiéon no autorizada o la neutralizacion
de cualquier dispositivo técnico que se hubiere utilizado para proteger programas
de ordenador™. El portavoz del referido grupo en la discusion parlamentaria, Sr. Sanz
EscaLERra justificd dicha enmienda en que la conveniencia de “castigar la tenencia de
programas copiadores viene dada por el articulo 7 de la D 91/250/CEE (sic.), de 14
de mayo de 1991, sobre la proteccién juridica de los programas de ordenador™. El
texto de la Enmienda de Adicion n® 382 finalmente no se correspondié con el texto del
art. 270, parr. 32 LO 10/1995 de 23 de noviembre (BOE 281, de 24 de noviembre
de 1995) definitivamente aprobado®. Asi, el articulo en cuestion sustituye la expresion
“cuyo propodsito sea” (andloga a la expresion “cuyo tnico propésito sea” empleada
por el art. 7.1 ¢) D 91/250/CEE) por la ya conocida “especificamente destinada a”,
literalmente referida a la conducta de tenencia. La Sra. beL Campo CAsAsUS, portavoz
del grupo socialista, justific6 en el debate parlamentario de la enmienda presentada
por el Grupo Parlamentario Popular anterior a su aprobacion parcial la preferencia de
su grupo por la formula finalmente aprobada a la propuesta por la enmienda en un
discutible entendimiento de la jurisprudencia constitucional en materia de tenencia de
Utiles para el robo*. Asi las cosas, la redaccion del art. 270.3 CP finalmente aprobada

1.(*) La realizaciéon de este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion “Politicas penales en ma-
teria de seguridad” (SEJ2005-08814), financiado por el Ministerio de Educacion y Ciencia, y cuyo investigador
principal es el Prof. Dr. Santiago Mir Puig.

(**) Abreviaturas utilizadas: BIMJ: Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia; BOE: Boletin Oficial
del Estado; C: Circular; CDJ: Cuadernos de Derecho Judicial; CEE: Comunidad Econémica Europea; coord:
Coordinador; CP: Cédigo penal; D: Directiva; dtor: director; ed.: editor; FGE: Fiscalia General del Estado;
L: Ley; LO: Ley Orgénica; parr.: parrafo; PG: Parte General; PE: Parte Especial; RCDI: Revista Critica de
Derecho Inmobiliario; RDL: Real Decreto Legislativo; RDM: Revista de Derecho Mercantil; RECPC: Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia.

Vid. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones, V Legislatura, 1995, 5 de junio,
n® 511, p. 15.549.

2. Vid. Trabajos parlamentarios, 6 de marzo de 1995, Serie A num. 77-6, p. 213. Resulta curioso
comprobar, con todo, que el tenor literal de la enmienda de referencia parecia extenderse mas alla de lo que
pretendia el propio grupo parlamentario que la presentaba. Esto es, al menos, lo que se desprende de las
siguientes palabras, pronunciadas por el Sr. Sanz Escalera en el debate parlamentario: “La neutralizacién o
la supresion de estos mecanismos de cautela estan contemplados en nuestra enmienda tipificando las
conductas ilicitas que asf lo hagan”. Vid. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones, V
Legislatura, 1995, 5 de junio, n® 511, p. 15.547.

3. Aunque si con el del art. 248 del Informe de la Ponencia, que a su vez trafa causa del art. 272 del
Dictamen de la Comisién, aprobado posteriormente por el Pleno. Vid. también Garcia Rivas, N., “Los delitos
contra la propiedad intelectual en el Codigo penal de 1995”, CDJ 1995, p. 218, n. 21.

4. Vid. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones. V Legislatura, 1995, 5 de junio,
n® 511, p. 15.549. Vid. también Garcia Rivas, N., CDJ 1995, p. 218, nota 21 vy, en especial, notas 89-91.
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fue la siguiente: “Serd castigada también con la misma pena la fabricacién, puesta
en circulacién y tenencia de cualquier medio especificamente destinada a facilitar
la supresién no autorizada o la neutralizaciéon de cualquier dispositivo técnico que
se haya utilizado para proteger programas de ordenador”.

2. Ciertamente, el art. 7.1 c¢) de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo, sobre
la proteccién juridica de programas de ordenador, no es sino el reflejo de la creciente
incidencia del fenébmeno de la llamada “masificacién informaética” en la actual sociedad
de la informacién. También lo es de la también creciente preocupacién por la protec-
cion de los derechos de explotacion que los distintos agentes del sector ostentan sobre
los programas de ordenador. No en vano, la realidad se encarga de demostrar dia a
dia que los dispositivos de proteccién de los programas de ordenador preparados por
los fabricantes del programa, lejos de disuadir a los “piratas informaticos”, constituyen
para ellos incluso un estimulo intelectual. La existencia de métodos y personas capaces
de neutralizar facilmente los dispositivos de proteccion de obras de propiedad intelec-
tual aumenta sin cesar®. Por esta razon, las medidas de autoproteccion adoptadas por
los fabricantes informaéticos devienen completamente insuficientes. En la actualidad,
puede decirse que practicamente no existe dispositivo de proteccion de programas de
ordenador que no tenga ya su correspondiente “antidoto”. Por este motivo, la inquietud
por evitar las conductas consistentes en la vulneracién de los dispositivos técnicos de
proteccion de proteccion de los programas informaticos, conocidas globalmente bajo
la denominacion “cracking”, empezo a alcanzar a principios de los afios 90 al &mbito
legislativo de la actual UE. Con la publicacion de la Directiva 91/250/CEE, los Estados

La mencionada jurisprudencia constitucional relativa al antiguo delito de tenencia de Utiles para el robo versaba
sobre el ya derogado art. 509 CP 1973. De acuerdo con este precepto “le]l que tuviere en su poder ganztas
u otros instrumentos destinados especialmente para ejecutar el delito de robo y no diere descargo sufi-
ciente sobre su adquisicién o conservacién serd castigado con la pena de arresto mayor. En igual pena
incurriran los que fabricaren dichos instrumentos. Si fueren cerrajeros, se les aplicard la pena de presidio
menor”. Segun la STC 105/1988, 8-6, que conoci6 de una cuestion de inconstitucionalidad presentada por
varios 6rganos judiciales, entre ellos por el Juzgado de Instruccién n® 15 de Madrid contra el mencionado art.
509 CP 1973, “En este proceso, se han enfrentado dos posibles variantes de la interpretacién del precep-
to (...). De acuerdo con una primera, la sola tenencia de instrumentos idéneos para ejecutar un delito de
robo hace presumir el especial destino a tal ejecucién, a menos que el acusado facilite mediante el corres-
pondiente descargo la prueba en contrario (...). Existe, en segundo lugar, una segunda posible manera de
entender el precepto, de acuerdo con la cual la posesion de los instrumentos, como la idoneidad de éstos
para un delito de robo con fuerza en las cosas, v la especial destinacion o destino por su poseedor a la
ejecucion de delitos de tal tipo, corresponde siempre probarlas, como cualquier otro elemento inculpato-
rio, a la parte acusadora, sin que por exigencia de la Ley tenga el acusado que realizar prueba alguna. {...)
La primera de las interpretaciones cuestionadas, es decir, la que antes ha sido expuesta bajo la letra a),
es contraria a los dictados del art. 24.2 de la Constitucién y al derecho fundamental a la presuncién de
inocencia, lo que no ocurre, en cambio, con la segunda de las interpretaciones propuestas. (...) Llegados
a este punto, parece obligado concluir que la disposicién de Ley enjuiciada no es en si misma inconsti-
tucional, pero que si lo es alguna de las interpretaciones de que ha sido y puede ser todavia objeto. Ello
impone la conveniencia de llegar a una sentencia constitucional de cardcter interpretativo, que tome,
sobre todo, en consideracién el principio de conservacién de las disposiciones legales, en cuanto las mis-
mas pueden ser interpretadas v aplicadas de conformidad con la Constitucién. Por todo lo anterior, la STC
105/1988, 8-6 acordd “declarar inconstitucional el art. 509 del Cédigo Penal en cuanto se interprete que
la posesién de instrumentos idéneos para ejecutar el delito de robo presume que la finalidad y el destino
que les da su poseedor es la ejecucién de tal delito”.

5. FErNANDEZ TERUELO, J.G., Cibercrimen, 2007, p. 103.
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miembros de la Unién quedaban comprometidos a la adopcion de medidas juridicas
de protecciéon de los programas de ordenador con adecuacion a los principios de pro-
porcionalidad vy eficacia®. No obstante, la Directiva 91/250/CEE nada decia sobre
cudl debia ser la naturaleza juridica de dichas “medidas adecuadas” de proteccion de
los programas de ordenador. La Directiva dejaba a criterio de cada uno de los Estados
miembros de la entonces CEE, ahora UE, la decision sobre si aquellas “medidas ade-
cuadas” debian consistir en normas de Derecho civil, de Derecho fiscal, de Derecho
administrativo o de Derecho penal. Por esta razon, se considera que la auténtica razén
de ser del art. 270.3 no es otro que el siguiente. Determinados grupos de presion
reclaman al Estado que detenga el “ciclo de la pirateria” desde su origen, y con todos
los instrumentos que el Estado de Derecho le brinda. También, o sobre todo, por tanto,
con el Derecho penal. Y el legislador penal acaba claudicando ante dicha pretension’.

3. Seglin la doctrina dominante, por medio del art. 270.3 CP, el legislador habria
llevado a cabo un adelantamiento de las barreras de proteccion penal de la propiedad
intelectual mediante el castigo de actos materialmente preparatorios de las conductas
previstos en art. 270.1 CP8. Se trataria, en suma, de un delito de emprendimiento®.
Esto es, de un delito consistente en la preparaciéon de otro delito, concretamente el
previsto en el parr. 12 del art. 270 CP, en el que se castiga, recuérdese, la lesién de
los derechos de explotacion de la propiedad intelectual mediante reproduccion, plagio,
distribucion y puesta en circulacion ilegitima de las correspondientes obras.

4. Uno de los principales rasgos distintivos del art. 270.3 CP ex LO 10/1995,
es que por medio del mismo se decidi6é sobreproteger, exclusivamente, a una concreta
clase de obras de propiedad intelectual: los programas de ordenador. Diversas fueron
las razones que se invocaban en favor de dicha sobreproteccién. En primer lugar, las
pérdidas econémicas que la nueva delincuencia contra la propiedad intelectual estaria
provocando en el sector informético, que serian mayores que en otros, debido a la
mayor diferencia de precio en el mercado clandestino entre el programa original y
la copia ilegal’®. Como es sabido, la elaboraciéon de un programa informético suele
consistir en un complejo proceso tecnologico que, debido al elevado coste del material
informatico y a los recursos humanos empleados, puede exigir un elevado desembolso
econémico. Debido a ello, el precio de algunos programas en el mercado informatico

6. MEsTRE DELGADO, E., “La proteccion juridica de la propiedad intelectual sobre el software en Espafia”,
BIMJ 1991 (1621), p. 69.

7. FERNANDEZ TERUELO, J.G., Cibercrimen, 2007, p. 103.

8. Munoz Conpk, F., Derecho penal, PE, 132 ed., 2001, p. 472; QUINTERO OLIVARES, G., en QUINTERO
OLvares, G., (Dir.) / MoraLes Prars, F. (Coord.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, 2°
ed., 2001, p. 612; Jorpana DE Pozas, L., en Conpe-Pumpipo FerrerO, C. (Dir.), Cédigo Penal. Doctrina y
jurisprudencia, 1997, p. 2949; JorRGE BARREIRO, A., en RODRIGUEZ MoURULLO, G. (Dir.) / JORGE BARREIRO, A.
(Coord.), Comentarios al Cédigo penal, 1997, p. 775; Gomez MaRTiN, V., “El delito de fabricacién, puesta
en circulaciéon y tenencia de medios destinados a la neutralizacién de dispositivos protectores de programas
informaéticos (art. 270, parr. 3° CP). A la vez, un estudio sobre los delitos de emprendimiento o preparacién
en el CP de 1995”, RECPC 04-16 (2002), pp. 6 ss.

9. Sobre este concepto, ampliamente, GoMEz MaRrTiN, V., RECPC 04-16 (2002), pp. 7 ss. Sobre sus
consecuencias en materia concursal vid. op.cit., pp. 11 ss.

10. MRO Lunares, F., La proteccién penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la informa-
cion, 2003, p. 428.
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es, en ocasiones, muy elevado. Esta circunstancia provoca un doble efecto: la obtencién
de importantes ingresos econémicos por parte de las empresas dedicadas a la elabora-
cion de ordenadores y de programas por la venta de sus productos; y la proliferacién
de copias ilegales exactamente idénticas a la obra original y su comercializacion en el
mercado clandestino por un precio sensiblemente inferior al del original copiado!!,
ocasionando importantes pérdidas econémicas a las empresas informaticas'?. Ademas,
en 1995 se alegd que los programas de ordenador eran, practicamente, las tnicas
obras de propiedad intelectual digitalizables y, por tanto, susceptibles de ser protegidas
mediante mecanismos digitales de proteccion!®. La especial facilidad para vulnerar tales
mecanismos por un creciente nimero de personas podria explicar la sobreprotecciéon
de los programas de ordenador brindada por el art. 270.3 CP.

5. Entre los penalistas, el art. 270.3 CP fue acogido con duras criticas. Se afirmo, en
primer lugar, que la discriminacién positiva que brindaba el precepto a los programas de
ordenador no estaba en absoluto justificada!®. Esta opinién fue sostenida, principalmente,

11. Vid. SAP Orense 16 febrero 1998 (Ar. 523), que condend a un sujeto que distribuia copias ilegales
del programa “Autocad” por 7.500 ptas., cuando el precio de mercado de una copia original del programa era,
por aquel entonces, de 595.000 ptas. En palabras de FERNANDEZ BEoBIDE, C., CADMC 10 (1996), p. 62, “es
caracteristica comtn en el software el elevado coste de su realizacién. Un nuevo sistema operativo puede
requerir miles de anos-horas de trabajo y equipos de decenas a cientos de personas. En el polo opuesto,
un programa elemental puede implicar varios dias y incluso semanas de un técnico especializado. La copia
de software, por el contrario, tiene un coste practicamente nulo, lo que incentiva su pirateria”. En idéentico
sentido GOMEz SEGADE, J.M., “Respuestas de los sistemas de propiedad intelectual al reto tecnologico. El Dere-
cho europeo continental y el Derecho anglosajon del Copyright”, CADMC 1996 (10), pp. 138 s.

12. Con cierta frecuencia, la reproduccién ilegal de programas de ordenador no persigue la obtencién de
un lucro mediante la venta directa del producto ilicitamente copiado, sino que éste es utilizado como aliciente
para la adquisicién de otro producto, que reportara a quien lo vende unos beneficios todavia superiores. Asi, por
ejemplo, es habitual en la préctica la venta de sistemas informaticos provistos de un “software” consistente en
programas copiados ilegalmente, para hacer mas atractivos el conjunto a vender. Han conocido de supuestos
como el acabado de plantear las SSAP Madrid 10 junio 1999 (Ar. 3354), Madrid 13 septiembre 1999 (Ar.
4630), Barcelona 26 octubre 1999 (Ar. 4621), Valencia 13 abril 2000 (Ar. 1614) y Céceres 30 junio 2000 (Ar.
2263): se pronunciaron sobre un supuesto de hecho que, debido a lo habitual que resulta en la practica, podria
empezar a llegar con frecuencia a los tribunales. De un supuesto parecido conocié la SAP Jaén 27 marzo 2000
(Ar. 2288), que condeno al propietario de un centro de estudios informéticos que, con el fin de utilizarlos para la
ensefianza de la informética, copi6 en diferentes ordenadores ilegalmente varios programas informaéticos.

13. Existen dos formas de representar informaticamente la informacién: la analégica vy la digital. La
forma analégica consiste en recoger y transmitir variaciones continuas en el fenémeno sobre el que versa el
mensaje. La forma digital, en reducir el universo de casos posibles a un conjunto numerable y de asignar a
cada uno de ellos uno o varios simbolos elegidos de entre un repertorio finito. Cuando la Ginica clase de codigo
utilizable era la analégica, las reproducciones eran de inferior calidad en relacion con el original. Pero con la
digitalizacion de la tecnologia de la informacién, resulta sencillo y barato reproducir programas de ordenador
con un grado de fidelidad absoluto en relacién con el original. Vid. sobre ello FERNANDEZ BEOBIDE, C., “Las
nuevas tecnologias v las creaciones intelectuales. Aspectos positivos”, en CADMC 10 (1996), p. 53; SERRANO
Gomez, E., La propiedad intelectual y las nuevas tecnologias, 2001, pp. 57 ss.

14. Mr6 LuNaRes, F., La proteccién penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la informa-
cion, 2003, p. 428.

15. Mata v MarTiN, R.M., Delincuencia informatica y Derecho penal, 2001, p. 100; pEL RosAL BrLas-
co, B. / MRO LuNARES, F., en CoBo DEL RosaL, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo penal, T. VIII. Delitos
relativos al patrimonio y contra el orden socioeconémico. Arts. 234 a 272, 2004, p. 912; GonzALEzZ Rus,
J.J., “Articulo 270", en CoBo DEL RosaL, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo penal, T. VIII. Delitos relativos
al patrimonio y contra el orden socioeconémico. Arts. 234 a 272, 2004, p. 984.
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sobre la base de dos argumentos: las estadisticas demostraban que, a pesar de que las
pérdidas econémicas del sector informético eran multimillonarias, dichas pérdidas eran,
en ocasiones, incluso superiores en otros sectores, como, por ejemplo, el fonogréfico o el
editorial'®. Ademas, se destacaba que el desarrollo tecnologico habria traido consigo que,
en el momento actual, toda obra de propiedad intelectual sea digitalizable!”.

La segunda critica guardaba relaciéon con el hecho de que el art. 270.3 CP esta-
blecia, en opinion de la doctrina, una injustificada excepcion al principio de impunidad
de los actos preparatorios del que parte el CP 199518, Segtin este principio, sélo son
punibles la conspiracién, proposicion y provocacion (v apologia) para delinquir. Son
actos preparatorios colectivos (codelincuencia anticipada), que suponen la implica-
cion de terceras personas en el proyecto criminal (arts. 17 y 1 CP). Frente a ello, los
actos preparatorios previstos en el art. 270.3 CP eran actos (materialmente) prepara-
torios unilaterales, ya que para su realizacién no se requeria la implicacion de terceras
personas en el proyecto criminal. Ciertamente, se afirmaba, la excepcion establecida
por el art. 270.3 CP no era la Unica existente en el Codigo, ya que el legislador habria
empleado una técnica legislativa similar, por ejemplo, en los arts 248.3, 371 y 400
CP. No obstante, la doctrina entendia que el art. 270.3 CP vulneraba el principio
de proteccién exclusiva de bienes juridicos, y mas concretamente, los principios de
lesividad y dafiosidad social, todos ellos como limites del Ius puniendi derivados de
un Estado social'®. A este respecto, se afirmo, por ejemplo, que la fundamentacion
de la necesidad del art. 270.3 CP en el debate parlamentario, como consecuencia de
la enmienda de adicion n® 382 del Grupo parlamentario Popular, no era en absoluto
de recibo. La Directiva 91/250 CEE no obligaba, en modo alguno, a que la necesaria
adaptacién del ordenamiento juridico espariol al art. 7 ¢) de la misma se llevase a cabo
por medio del Derecho penal, por lo que podria haber resultado suficiente, a tales
efectos, el art. 102 ¢) LPI?.

En tercer lugar, se llamé la atencion sobre el hecho de que las conductas previs-
tas en el art. 270.3 CP estaban castigadas con la misma pena que las previstas en el
art. 270.1 CP. Teniendo en cuenta que las primeras son actos preparatorios de las
segundos, mediante dicha equiparacion de penas el legislador da lugar a una evidente
vulneracion del principio de proporcionalidad de las penas, como principio limitador
del Ius puniendi derivado del Estado democréatico?!.

16. GoMmEz MARTIN, V., “La proteccién penal de los derechos de autor sobre los programas informaticos:
un ejemplo de la naturaleza patrimonialista de los delitos contra la propiedad intelectual en el CP de 1995,
PJ 66 (2002), p. 148; EL mismo, RECPC 04-16 (2002), p. 26.

17. peL RosaL Brasco, B. / MiRO LuNARES, F., en CoBo DEL RosaL, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo
penal, T. VIII. Delitos relativos al patrimonio y contra el orden socioeconémico. Arts. 234 a 272, 2004,
p. 912.

18. De esta opinién también MARTiNEZ-BUJAN PErez, C., Derecho penal econémico y de la empresa,
Parte Especial, 2° ed., 2005, p. 165.

19. Gomez MarTin, V., RECPC 04-16 (2002), pp. 16 ss.

20. GoMEz MarTiN, V., RECPC 04-16 (2002), p. 4; MesTRE DELGADO, E., en Lamarca PErez, C. (coord.),
Derecho penal, Parte Especial, 3% ed., 2005, p. 347.

21. Gomez MarTiN, V., RECPC 04-16 (2002), p. 27.
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Por dltimo, se apunté que el art. 270.3 CP no exigia la concurrencia de los ele-
mentos “animo de lucro” y “en perjuicio de tercero”. Con ello, desde dicha pers-
pectiva formal el precepto esta castigando como delito una conducta que ni siquiera
es ilicito civil, de acuerdo con lo previsto en la LPI. Segun el art. 102 ¢) RDL 1/1996,
“(...) tendran la consideracion de infractores de los derechos de autor quienes, sin
autorizacién del titular de los mismos, realicen los actos previstos en el art. 99 (scil.
“Contenido de los derechos de explotacion”) y en particular: (...) Quienes pongan en
circulacion o tengan con fines comerciales cualquier instrumento cuyo Gnico uso sea
facilitar la supresion o neutralizacién no autorizadas de cualquier dispositivo técnico
utilizado para proteger un programa de ordenador”. Puesto que el art. 270, péarr. 3°
CP no exigia, en cambio, que la fabricacién, la puesta en circulaciéon y la tenencia sean
realizadas “con fines comerciales”, opiné algiin autor que el ambito de aplicacion del
art. 270, parr. 3° CP seria, entonces, mas amplio que el del art. 102 ¢) RDL 1/1996.
Ello podria suponer, a su vez, un atentado contra el principio de intervencién minima
del Derecho penal, méas concretamente, contra el principio de subsidiariedad??.

6. Atendiendo a la valoracién critica de la que, en opinién de la doctrina domi-
nante, era merecedor el art. 270.3 CP, la doctrina dominante consideré necesario
interpretar restrictivamente el art. 270.3 CP. Se propusieron, en esencia, dos vias.
El art. 270.3 CP exigia, en primer lugar, que la tenencia del medio estuviera “especifi-
camente destinada” a facilitar la neutralizaciéon o supresiéon de dispositivos de protec-
cién de programas de ordenador. Segiin un sector de la doctrina, esta exigencia traia
como consecuencia que la conducta sélo era tipica cuando el objeto material consistia
en un medio que solo sirviera para suprimir o neutralizar dispositivos de proteccion de
obras de propiedad intelectual, por ejemplo, programas “crackeadores”, “mochilas”
para consolas, etc. Si se trataba de medios con otras finalidades (ej: compresiéon y des-
compresion de archivos, encriptacion y desencriptacion de sistemas, formateos espe-
ciales de archivos, etc.), el precepto de referencia no era de aplicacién?®. La segunda
via para interpretar restrictivamente el art. 270.3 CP consistia en entender que en
dicho precepto estaban implicitos los elementos “4nimo de lucro” y “en perjuicio de
tercero”, que formalmente solo eran elementos tipicos de las conductas previstas en
el art. 270.1 CP*.

7. Casi siete afos y medio después de la entrada en vigor del Codigo penal de
1995, vy, por tanto, del art. 270.3 CP en su formato original, la LO 15/2003, de 25
de noviembre, de modificacion del Codigo penal, brindaba al legislador una excelente

22. QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho penal, PG, 32 ed., 1996, p. 422.

23. QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho penal espanol, PE, 32 ed., 1996, p. 422; GonzALEz Rus, J.J., en
Cobo del Rosal, M. (Dir.), Curso de Derecho penal espariol, PE, I, 1996, pp. 780 s.; el mismo, “Proteccién
penal de sistemas, elementos, datos, documentos y programas informaticos”, RECPC 01-14 (1999); Jorbana
DE Pozas, L., en Conbe-Pumpipo FERRERO, C. (Dir.), Cédigo Penal. Doctrina y jurisprudencia, 1997, p. 2949;
JORGE BARREIRO, A., en RODRIGUEZ MoURULLO, G. (Dir.) / JORGE BARREIRO, A. (Coord.), Comentarios al Cédigo
penal, 1997, pp. 775 s. Gomez MarTiN, V., RECPC 04-16 (2002), pp. 29 ss.

24. GoNzALEz Rus, J.d., “Articulo 270", en CoBo DEL RosaL, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo penal, T.
VIII. Delitos relativos al patrimonio y contra el orden socioeconémico. Arts. 234 a 272, 2004, p. 985.
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oportunidad para hacerse eco de las importantes criticas que habia recibido el pre-
cepto, vy, en consecuencia, derogarlo o minimizar su impacto negativo mejorando su
redaccion.

8. La mencionada LO 15/2003 trajo consigo una importante reforma de los deli-
tos contra la propiedad intelectual. En primer lugar, todos los delitos contra la propie-
dad intelectual han dejado de ser semipublicos, esto es, delitos perseguibles a instancia
de parte perjudicada (art. 287.1 CP ex LO 10/95), y se han convertido en delitos
perseguibles de oficio (art. 287.1 ex LO 15/2003 contrario sensu). Ademas, se ha pro-
ducido un importante endurecimiento de las penas: en lugar de las penas alternativas
de prisién de 6 meses a 2 afios o multa de 6 a 24 meses, ahora los delitos contra la
propiedad intelectual previstos en el art. 270 CP se castigan con las penas cumulativas
de prision de 6 meses a 2 afnos y multa de 12 a 24 meses.

9. Por lo que hace al art. 270.3 CP, la LO 15/2003, desoyendo las numero-
sas voces que reclamaban su derogacion, mantuvo vigente el precepto. Y no soélo
eso, sino que amplié considerablemente su ambito de aplicacion. Asi, por lo que se
reflere a las conductas tipicas, junto a las ya previstas de la “fabricacién, puesta en
circulacién y tenencia” de medios destinados a la vulneracién de dispositivos de
proteccién de obras de propiedad intelectual, la LO 15/2003 anade la conducta
consistente en la “importacién” de aquellos medios, en clara correspondencia con
lo previsto en el art. 270.2 CP. Ademés, en el precepto de referencia, la critica
sobreproteccién a los programas de ordenador se extiende a “cualquiera de las
otras obras, interpretaciones o ejecuciones”, desatendiéndose, de este modo, la
sugerencia de quienes proponian y siguen proponiendo la no incriminacion de las
conductas previstas en el art. 270.3 CP en relaciéon con cualquier obra de propiedad
intelectual?.

10. Otra importante novedad del art. 270.3 CP reside en que, mientras que en
su tenor literal original el precepto que nos ocupa rezaba, como va se indico supra,
“[s]era castigada también con la misma pena la fabricacion, puesta en circulacion y
tenencia de cualquier medio especificamente destinada a facilitar (...)”, tras la refor-
ma del precepto operada por la LO 15/2003 el tipo quedo redactado del siguiente
modo: “Seré castigado también con la misma pena quien fabrique, importe, ponga
en circulacién o tenga cualquier medio especificamente destinado a facilitar (...)”. Es
decir: la especificidad para conseguir la vulneracion de los dispositivos de proteccién
deja de tener como referente la tenencia (“especificamente destinada”), y pasa
a referirse al medio (“especificamente destinado”). Esta circunstancia trae como
consecuencia la practica inaplicabilidad del precepto, ya que bastara con incorporar a
un programa esencialmente destinado a la vulneracién de barreras de proteccion de
obras de propiedad intelectual otras funciones diferentes para que el precepto quede

25. Por ejemplo, pEL RosaL BLasco, B. / MRS LLNARES, F., en Coo DEL RosaL, M. (Dir.), Comentarios
al Cédigo penal, T. VIII. Delitos relativos al patrimonio y contra el orden socioeconémico. Arts. 234 a
272, Madrid 2004, pp. 912 s.; GonzALEz Rus, J.dJ., “Articulo 270", en CoBo DEL RosaL, M. (Dir.), Comenta-
rios al Cédigo penal, T. VIIL. Delitos relativos al patrimonio y contra el orden socioeconémico. Arts. 234
a272,2004, p. 984.
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en papel mojado®. Y ello aunque resulte acreditado en la causa que el sujeto osten-
taba la posesion de uno de tales medios con el especifico objetivo de vulnerar alguna
barrera de proteccion de una obra de propiedad intelectual?’.

La reforma se corresponde con la actual realidad criminolégica?® de que, cier-
tamente, la practica totalidad de los medios destinados a la neutralizacién de obras
de propiedad intelectual que en la actualidad se comercializan en lo que podriamos
llamar el “mercado negro” de la industria informatica consisten en instrumentos
que, ademas de la mencionada finalidad, tienen otras que nada tienen que ver con
la misma®. Asi, por ejemplo, los chips multisistema para consola de Videojuegos
Playstation 2 tienen multiples utilidades, entre las que se cuentan, por ejemplo, la
carga de juegos del sistema NTSC americano y NTCS japonés; la carga de animacio-
nes y juegos caseros sin animo de lucro, y por tanto sin necesidad de licencia regis-
trada; la carga de peliculas en formato DIVX u otros formatos; la carga de musica
MP3; e incluso la reparacion de determinadas averias de la consola, como, por ejem-
plo, dafios ocasionados en el integrado LA6508 u otras. Tal es el caso también del
producto Swap Magic 3.8 (CD y DVD), que permite realizar funciones muy similares
a los chips multisistema como, por ejemplo, carga de juegos del sistema NTSC ame-
ricano y NTCS japonés; carga de animaciones y juegos caseros sin animo de lucro, y
por tanto sin necesidad de licencia registrada; y carga de peliculas en formato DIVX
u otros formatos; carga de musica MP3. Ademas, lleva incorporado un gestor para la
introduccién de cédigos para potenciar el juego (por ejemplo, alargando el juego de
forma indefinida, ejecutandolo a mayor velocidad, etc.). Lo mismo ocurre, por tltimo,

26. DEL RosaL Brasco, B. / MirO LiuNares, F., en CoBo DEL Rosat, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo
penal, T. VIII. Delitos relativos al patrimonio y contra el orden socioeconémico. Arts. 234 a 272, 2004, p.
913; MarTiNEZ-BUJAN PERez, C., Derecho penal econémico y de la empresa, Parte Especial, 22 ed., 2005, p.
165; PivoL RopriGUEZ, J.R., en SUAREZ-MIRA RoDRiGUEZ, C. / JUDEL PRrETO, A. / PINoL RobRriGUEZ, J.R., Manual
de Derecho penal, I, PE, 3% ed., 2005, p. 304. Ya lo apuntaba con anterioridad a la entrada en vigor de la
LO 15/2003 en relacion con la interpretacion teleologica propuesta de forma dominante por la doctrina para
el art. 270.3 CP en su antigua redacciéon MiRO LLINARES, F., La proteccién penal de la propiedad intelectual
en la sociedad de la informacién, 2003, p. 431.

27. pEL RosaL Brasco, B. / MRO LLNARES, F., en CoBo DEL RosaL, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo
penal, T. VIII. Delitos relativos al patrimonio y contra el orden socioeconémico. Arts. 234 a 272, Madrid
2004, p. 913; MarTiNez-BuJAN PErez, C., Derecho penal econémico y de la empresa, Parte Especial, 22 ed.,
2005, p. 165; FErNANDEZ TERUELO, J.G., Cibercrimen, 2007, p. 103. De otra opinién COLMENERO MENENDEZ,
M., en Conpe-Pumpipo FERrERRO (Dir.) / Diaz MarTiNez, P. (Coord.), Cédigo penal comentado, I, 2004, p.
844. Ya antes de la LO 15/2003 proponia esta interpretacion restrictiva MaTta Y MARTIN, R.M., Delincuencia
informatica y Derecho penal, 2001, p. 100.

28. Sobre la de hace més de cinco afios vid. GoMEz MaRTiN, V., RECPC 04-16 (2002), pp. 30 ss.

29. Es evidente que seria constitutivo de analogia in malam partem entender que en el tenor literal posi-
ble del término “medio” cabe incluir datos informativos que pueden ser utilizados para su elaboracién. Acierta,
por ello, la SAP Malaga 22 27/03, 28-1 (Ar. 274), cuando afirma que “tampoco concurren los elementos
del delito tipificado en el articulo 270 parrafo 3° del Cédigo penal, que reprime la «pirateria informatican,
castigando la fabricacién y circulaciéon de mecanismos técnicos de ese tipo y también su mera tenencia,
asumiendo en este caso la infraccién, el caracter de formal y de peligro, puesto que no estamos ante
ninguno de esos casos, sino ante unas publicaciones en una revista, dirigida por el acusado en la que el
mismo facilita unos datos, de forma mds o menos afortunada y advirtiendo a sus lectores de los peligros y
riesgos que implica se utilizacién para determinados fines, pero en ningin momento su conducta implica
la posesién, fabricacién o puesta en circulacion de mecanismo concreto alguno”.
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con los cartuchos sin memoria, que tienen el mismo formato y encajan perfectamente
en la entrada de cartuchos de la consola Nintendo DS Lite. El cartucho se comercia-
liza en blanco, carente de toda informacion, y se acomparia de un CD con un driver
que se carga en el cartucho a través de un ordenador personal. La utilidad de este
producto reside en la posibilidad de visionar peliculas, cargar musica en formato MP3
u otros, visionar fotografias u otras grabaciones personales o familiares, pudiendo
servir, ademas, como agenda PDA, o, incluso, con el correspondiente software,
como navegador de coche. Los drivers no llevan ninguna informacion que pueda
suponer la desproteccion de la consola.

11. Otra novedad significativa del art. 270.3 CP consiste en la inclusién in fine
de la expresion “en los términos previstos en el apartado 1 de este articulo”. Dicha
inclusion obliga a entender que para que la conducta prevista en el precepto sea tipica
ahora es necesario que se den los elementos “dnimo de lucro”y “en perjuicio de ter-
cero”, cuya concurrencia solo se exige formalmente en el art. 270.1 CP°.

12. Por lo que hace al “énimo de lucro”, segin la Circular FGE 1/2006, de 5
de mayo, sobre los delitos contra la propiedad intelectual e industrial tras la reforma
de la Ley Orgéanica 15/2003, por tal debe entenderse no el &nimo de obtener cual-
quier ventaja (sentido amplio), sino exclusivamente el animo comercial®!. Esta inter-
pretacion, plenamente compartible, permite extraer diversas consecuencias. Existe
animo de lucro, en primer lugar, cuando un sujeto ostenta la posesién de un medio
especificamente destinado para suprimir o neutralizar mecanismo de proteccién con
el objeto de obtener dinero a cambio de comercializacion de las copias, o bien por
otras vias indirectas, como, por ejemplo, banners publicitarios, por medio de los que
el sujeto percibe ingresos econdémicos proporcionales al nimero de visitas recibidas
por la pagina Web%2. No habra “4nimo de lucro”, en cambio, cuando un sujeto
ostente la posesion de un medio especificamente destinado para suprimir o neutra-
lizar mecanismo de proteccién para obtener otro tipo de ventajas no comerciales,
como, por ejemplo, aumentar el nivel de participacién en el servidor Peer to Peer3?,

30. peL RosaL Brasco, B. / MirO Liunares, F., en CoBo DEL Rosat, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo
penal, T. VIII. Delitos relativos al patrimonio y contra el orden socioeconémico. Arts. 234 a 272, 2004,
p. 914; FerNANDEZ TERUELO, J.G., Cibercrimen, 2007, p. 104. Llega a la misma conclusién, aunque sin refe-
rirse al art. 270.3 CP in fine GoNzALEz Rus, J.dJ., en CoBo DEL RosaL, M. (Coord.), Derecho penal espariol,
Parte Especial, 2® ed., 2005, p. 582. Aparentemente de otra opinion PiNoL RobriGUEz, J.R., en SUAREZ-MIRA
RopriGuEz, C. / JUbeL PrIETO, A. / PiNoL RobriGUEz, J.R., Manual de Derecho penal, 1I, PE, 3% ed., 2005,
p. 304.

31. Seiiala la Circular FGE 1/2006: “En este sentido, el elemento subjetivo del &nimo de lucro exigido
por el tipo penal no puede tener una interpretacién amplia o extensiva, sino que debe ser interpretado en el
sentido estricto de lucro comercial, relegando al ambito de las infracciones de caréacter civil los supuestos de
vulneracién de derechos, en los que puede estar implicito un proposito de obtencion de algtn tipo de ventaja
o beneficio distinto del comercial”. Comparte este criterio GomMez TomiLo, M., Responsabilidad penal y
civil por delitos cometidos a través de Internet. Especial consideracion del caso de los proveedores de
contenidos, servicios, accesos y enlaces, 22 ed., 2006, p. 66, quien llega a proponer la eliminacién de dicho
elemento, por considerarlo “distorsionador” (p. 71).

32. FERNANDEZ TERUELO, J.G., Cibercrimen, 2007, pp. 100 s.
33. FERNANDEZ TERUELO, J.G., Cibercrimen, 2007, pp. 101 s.
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o la obtencién de copias privadas, permitidas por el art. 31.2 LPI**. Tampoco debe
ser confundida con el 4nimo de lucro la voluntad de ahorrarse el precio de la obra
original®®. En caso contrario, se llegaria a la errénea conclusién de que se calificaria
como delito una conducta preparatoria de otra conducta (copia privada) que no sélo
no es constitutiva de delito, sino tampoco ilicito civil. Tampoco es delito (ni ilicito civil)
la tenencia (o incluso del uso) de un programa (e-mule, Kazaa, etc.) para conectarse
a servidor P2P%. Por lo demaés, la no exigencia de que las conductas previstas en el
art. 270.3 CP sean realizadas “con fines comerciales” conduciria a calificar como
delito una conducta que ni siquiera seria constitutiva de ilicito civil, ya que el art. 102
c) LPI tipifica las conductas previstas en el art. 270.3 CP como ilicito civil siempre y
cuando sea realizada “con fines comerciales™. Esto es, a una evidente vulneracion
de los principios de susbidiariedad y fragmentariedad del Derecho penal con respecto
al Derecho civil.

13. La exigencia de que las conductas tipicas previstas en el art. 270.3 CP deban
ser realizadas “en perjuicio de tercero” significa que, para ser tipicas, las mismas
deben ser objetivamente adecuadas para lesionar los derechos de explotacién econé-
mica de propiedad intelectual (arts. 17 ss. LPI)*. No es necesaria la produccién de un
perjuicio econémico efectivo, ni siquiera en el tipo basico. En los casos de utilizacién
de un programa de ordenador para descargar material de Internet resulta imposible
determinar empiricamente de un modo fiable el lucro cesante que se causa a los titu-
lares de los derechos de explotacién. Buena prueba de ello es que, en contra de lo que
podria parecer, las miles de descargas que se producen a diario en nuestro pais ape-

34. De otra opinion GoMez TomiLLo, M., Responsabilidad penal v civil por delitos cometidos a través
de Internet, 2® ed., 2006, cit., pp. 63 s. Este autor considera que la conducta es como minimo tipica, ya que,
en su opinién, la descarga supondra, en todo caso, reproduccion de la obra descargada, y, al mismo tiempo,
distribucion de la misma. Esto ultimo se debe a que, salvo que se utilice un programa informatico para evitar
la produccién de dicho efecto, cuando tiene lugar la descarga de material mediante un servidor Peer to Peer,
el material es puesto a disposicion de terceros de forma simultanea. No obstante, GOMEzZ ToMILLO entiende que
si el material descargado es destinado exclusivamente a uso privado, la aplicacion del art. 31.2 LPI podria dar
servir de base para la causa de justificacion del ejercicio legitimo de un derecho (pp. 64 s., nota 74, y p. 71).

35. QUERALT JIMENEZ, J.dJ., Derecho penal espariol, PE, 5% ed., 2008, p. 527; FERNANDEZ TERUELO, J.G.,
Cibercrimen, 2007, p. 101.

36. Comparte esta postura la Circular FGE 1/2006: “Quienes colocan en un sitio de Internet una
obra protegida sin la autorizacién de su titular o los usuarios de un sistema Peer to Peer de intercam-
bio de archivos, realizan una conducta de comunicacién publica no autorizada, e infringen el derecho
exclusivo del titular; dicha infraccion es susceptible de ser denunciada vy reparada mediante el ejercicio
de las correspondientes acciones de cardcter civil, pero en principio, y salvo que por las circunstancias
concurrentes se acredite lo contrario, no concurre en los mismos el elemento subjetivo del Gnimo de lucro
que exige el tipo penal. El elemento del animo de lucro debe ser interpretado, no en el sentido amplio de
obtencién de cualquier tipo de ventaja, utilidad o beneficio, sino en el sentido estricto de “lucro comer-
cial”. En cuanto a la conducta del que se limita a bajarse de la Red una obra para su disfrute personal, no
realiza un acto de comunicacién, sino una copia privada, sin que concurra tampoco el elemento subjetivo
de animo de lucro en el sentido estricto de lucro comercial”.

37. QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho penal espariol, PE, 5% ed., 2008, p. 55; MaTa Y MaARTIN, R.M.,
Delincuencia informatica y Derecho penal, 2001, p. 100; MirO6 LuNARES, F., La proteccién penal de la
propiedad intelectual en la sociedad de la informacién, 2003, p. 432.

38. GomEez TomiLLO, M., Responsabilidad penal y civil por delitos cometidos a través de Internet, 2*
ed., 2006, cit., pp. 68s.; FERNANDEZ TERUELO, J.G., Cibercrimen, 2007, p. 96.
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nas se corresponden con un descenso de las ventas de originales de un 5 a un 8 por
ciento. Ademas, ni es en absoluto seguro que todo aquel que decide descargar material
de Internet habria adquirido el original, ni tampoco lo es que utilice efectivamente el
material descargado, ya que muchos usuarios del sistema P2P lo utilizan para descargar
material por curiosidad y posteriormente lo acaban descartando®.

14. Puesto que, como acaba de exponerse, la LO 15/2003 no soélo no trajo consi-
go la derogacion del delito previsto en el art. 270.3 CP, sino que, al contrario, la natu-
raleza juridica del delito no ha variado®’, y el precepto ha venido a ampliar su &mbito de
aplicabilidad, no es de extranar que el estado de opinién sobre el mismo se mantenga
inalterado. Asi, es frecuente escuchar voces que sefialan al tipo que nos ocupa como
un claro exponente de vulneracion de principios como el de proteccion exclusiva de
bienes juridicos, o méas concretamente, los de lesividad y dafiosidad social*!, o el de
proporcionalidad®?.

15. Es por ello por lo que la doctrina dominante sigue considerando necesario,
ahora méas que nunca, que el art. 270.3 CP sea interpretado de forma restrictiva®s.
Ademaés de las ya sugeridas antes de la entrada en vigor de la LO 15/2003, que ahora
encuentran apoyo en la propia letra del precepto, algunos autores vienen sugiriendo
recientemente otras. Una de ellas, plenamente compartible, pasa por entender que la
realizacion de las conductas previstas en el art. 270.3 CP solo sera tipica cuando su

39. FERNANDEZ TERUELO, J.G., Cibercrimen, 2007, p. 97.

40. La doctrina dominante sigue calificando el delito como de preparacién o emprendimiento: vid., por
ejemplo, Munoz ConpE, F., Derecho penal, PE, 162 ed., 2007, p. 485; COLMENERO MENENDEZ, M., en CONDE-
Pumpipo FerreRro (Dir.) / Diaz MarTiNEZ, P. (Coord.), Cédigo penal comentado, 1, 2004, p. 844; QuUINTERO OLI-
VARES, G., en QUINTERO OLIVARES, G. (dir.) / MoraLEs Prarts, F. (Coord.), Comentarios al nuevo Cédigo penal,
42 ed., 2005, p. 1375; EL MisMO, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.) / MoRraLEs Prars, F. (coord.), Comentarios a
la Parte Especial del Derecho penal, 5% ed., 2005, 780; peL RosaL Brasco, B. / MIRO LLINARES, F., en CoBo
pEL RosaL, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo penal, T. VIII. Delitos relativos al patrimonio y contra el orden
socioeconémico. Arts. 234 a 272, Edersa, Madrid 2004, p. 912; GonzaLez Rus, J.dJ., en CoBo DEL RosaL, M.
(Coord.), Derecho penal espariol, Parte Especial, 22 ed., 2005, p. 582; MARTINEZ-BUJAN PERez, C., Derecho
penal econémico y de la empresa, Parte Especial, 22 ed., 2005, p. 165; MestrRe DELGADO, E., en LaMARCA
PErez, C. (coord.), Derecho penal, Parte Especial, 3% ed., 2005, p. 347; FERNANDEZ TERUELO, J.G., Cibercri-
men 2007, p. 103. Segiin MIRO LLINARES, F., La proteccién penal de la propiedad intelectual en la sociedad
de la informacién, 2003, pp. 428 s., los actos de fabricacion y tenencia son preparatorios, a su vez, otro acto
preparatorio de la lesién final de los derechos de propiedad intelectual, cual es la puesta en circulacion.

41. En un sentido parecido Mata Y MaRTIN, R.M., Delincuencia informatica y Derecho penal, 2001, p.
100. MIrO LLINARES, F., La proteccién penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la informacién,
2003, pp. 429 s.; GonzALEz Rus, J.J., “Articulo 270", en CoBo DEL RosaL, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo
penal, T. VIII. Delitos relativos al patrimonio y contra el orden socioeconémico. Arts. 234 a 272, 2004,
p. 984; EL MisMO, en CoBo DEL RosaL, M. (Coord.), Derecho penal espanol, Parte Especial, 22 ed., 2005, p.
582; FERNANDEZ TERUELO, J.G., Cibercrimen, 2007, p. 103.

42. QUERALT JIMENEZ, J.J., Derecho penal espaniol, PE, 5% ed., 2008, p. 527; peL RosaL Brasco, B. /
MirO LLNARES, F., en CoBo DEL RosaL, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo penal, T. VIII. Delitos relativos al
patrimonio y contra el orden socioeconémico. Arts. 234 a 272, 2004, p. 913; FerRNANDEZ TERUELO, J.G.,
Cibercrimen, 2007, p. 103.

43. peL RosaL Brasco, B. / MIRO Lunagres, F., en Coo DEL RosaL, M. (Dir.), Comentarios al Cédigo
penal, T. VIII. Delitos relativos al patrimonio y contra el orden socioeconémico. Arts. 234 a 272, 2004,
p. 912; MaRTiNEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico y de la empresa, Parte Especial, 22 ed., 2005,
p. 165; FErRNANDEZ TERUELO, J.G., Cibercrimen, 2007, p. 103.
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realizacion esté orientada a la vulneracion de los derechos de explotacién de una obra.
De este modo, sera atipica la realizacion formal del tipo previsto en el art. 270.3 CP
cuando la misma esté preordenada a la realizacion de una conducta permitida por la
LPI, como, por ejemplo, la realizacion de copias privadas (art. 31.2 LPI)**. De hecho,
esta interpretacion no es sino una consecuencia de la circunstancia de que el delito
previsto en el parr. 3° del art. 270 CP sea, en su calidad de delito de emprendimiento
o preparacion, accesorio o dependiente del previsto en el parr. 1°%. La segunda, més
discutible, considera que el medio debe servir para facilitar la supresién no autorizada
o la neutralizacién de cualquier dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger
obras de propiedad intelectual. Segiin un sector doctrinal, es preciso que el medio
sirva para eliminar el dispositivo de proteccion. No basta con que sea de utilidad para
acceder a la obra aprovechando puntos débiles del sistema de proteccion®®. Desde mi
punto de vista, es dudoso que el término “neutralizacién” deba ser entendido, nece-
sariamente, como eliminacion del dispositivo de proteccion, ya que no es en absoluto
descartable imaginar supuestos en los que el correspondiente mecanismo de proteccion
quede funcionalmente inhabilitado sin ser eliminado.

44 FerNANDEZ TERUELO, J.G., Cibercrimen 2007, p. 103. De otra opinién MARTINEZ-BUJAN PERrez, C.,
Derecho penal econémico y de la empresa, Parte Especial, 22 ed., 2005, p. 165.

45. Sobre esta relacién de dependencia, y sobre su incidencia en la resolucion de la correspondiente
problematica concursal, vid. GoMEz MARTIN, V., RECPC 04-16 (2002), pp. 11 ss. En la jurisprudencia, cabe
destacar en relacion con este particular la SJP n® 4 Baleares, 21/01, 30-3 (Ar. 142814).

46. MRO Lunares, F., La proteccién penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la informa-
cion, 2003, p. 431; peL RosaL Brasco, B. / MiRO LuiNAREs, F., en CoBo DEL RosaL, M. (Dir.), Comentarios
al Cédigo penal, T. VIII. Delitos relativos al patrimonio y contra el orden socioeconémico. Arts. 234 a
272, 2004, p. 913.
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