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' AUTO N° 201

En la ciudad de Cartagena, a dieciséis de Septiembre de dos mil nucve.
HECHOS

PRIMERO.- For el Juzgado de Instruccidn niimero Cuatro de Cartagena se dictd, con
' fecha 17 de abril de 2008, auto en laz Diligencias Previas numero 665/2007, cuya parte

gdisposiﬁva. se acuerda “El sobreseimiento libre de las presenties actuaciones respecto a los

| . - .
i hechos imputados 2 U ..o .o = 7 -y el archivo de las

| mismas”. f%ﬁ @ m g ﬁ

SEGUNDO.- Contra dicha resolueidn se interpuso en Hempo y forma recurso de
' reforma y subsidiario de apelacidn por la Procuradora Dofia Lydia Lozano Garcia-Catrefio, en
inombre y representacién de la Entidad de Gestion de Derechos de los Productos
| Audiovisuales (EGEDA), v pot &l Procurador Don Luis Ferndndez de Simdn Bermejo, en
;nombre y representacién de las Compafifas Columbia Tristar Home Entertainment y Cia
| R.C., The Walt Disney Company Iberia, Twwnticth Century Fox Video Hogar, 5.A.,
: Manga Films, S.L., Universal Pictures (Spain) S.L., v Paramount Home Entertainment
(Spain) 8.L., y desestimado el recurso de reforma mediante auto de fecha 4 de marzo de 2009,
el Juzgado admitié el recurso de apelacidn, remitiendo seguidamente las acinaciones a este
: Tribunal, donde se formo el presente Rollo de apelacion niimero 215/2009; que ha quedado

| para resolver tras seflalarse para el dia 8 de septiembre de 2009 la deliberacidn, votacion y
i
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decisién del Tribunal.

]
4
T

ADMDISTRACICHN VISTO, siendo Ponente el Itmo. Sr. DON JOSE MANUEL NICOLAS

DE TUSTICIA !
" MANZANARIS, que expresa la conviceion del Tribunal.

i
! RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Se impugna en esta alzada por Ias recurrentes el auto dictado en fecha
17 de abril de 2008 por el Juez de Instruccion que acuerda el sobreseimiento libre y archivo
de las actuaciones, cuyo auto fue ratificado por otro de fecha 4 de marzo de 2009, que
desestima e] previo recurso de reforma interpuesto por las apelantes, que, en sintesis, basan la
apelacién en que los hechos investigados podrfan constituir un delito contra la propiedad
intelectual de] articulo 270 del Codigo Penal y que la decision impugnada resulta precipitada,

al haberse adoptado sin agotar las diligencias de investigacion pertinentes.

SEGUNDO.- En orden & la resolucién de los recursos de apelacién no estd de mds
recordar que el sobreseimiento Iibre, como es sabido, se pronuncia ante la falta absoluta de
tipici&ad del hecho o de la rcsponsabilidad penal de su presunto autor y equivale a una
sentencia absolutoria, produce los efectos de la cosa juzgada, y determina el archive definitivo
de las actuaciones, que nunca podrén revivir o vivificarse, ni en ese mismo proceso, ni en otro
ulterior que desvele el mismo “thema decidendi™; sobreseimiento, por tanto, que, que, dadas
las consecuencias gue comporta, s6lo es factible cuando dg la _%%gencms de investigacion

practicadas se desprende inequivocamente que Ios hé’ﬁ h@s %\13] ivamenie y ex ante nunca

podtian cumplir el tipo de una figura penal. %
M

Sentado lo anterior, en este caso el Juzgador de instancia, en el auto de sobreseimiento

libre, partiendo de que la conducta atribuida a los imputados “habtia consistide en la

constitucién y administracion de la pagina web eliledivx.com, a través de la cual se daba
| ACCESO A UNOS Programas de intercambio de archivos peer to peer, concretamente emule y

eDonkey, de meanera que los distintos usuarios de fa pégina podian o llevaban a cabo el

intercambio gratuito de diferentes obras audiovisuales con otros usuarios de la pagina podian

o Hevaban el intercambio gratuito de diférentes obras audiovisuales con otros usuarios” v que
{ “En el desarrollo de esta actividad los imputados citados no intervienen directamente sobre lag
|

'obms salvo en lo tocante a actuaciones de tipo téenico y de control, y no obtenian una
!gemancm directa proveniente del acceso a la pégina web o de las obras que serian
i
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interéathbiadas, con independencia de la ganancia que pudicron obtener de la publicidad

| insertada en la citada pdgina y de la participacién en la gestion de la misma”, considera que la
mﬁ’?ﬁ‘%ﬁé’” | labor desarroliada por los imputados es de meta intermediacién sin trascendenicia penal y que,
en todo caso, faltarfa el “dolo especifico de obtener una gamancia procedente del acto

correspondiente que se realiza por el zutor de la conducta realizada sin autorizacion”.

| Pues bien, aunque hay opiniones contratias (como la expresada en anto de la
| Audiencia Provincial, Seccién 2°, de 11 de septiembre de 2008 —n° 582/2008, rec. 135/2008-,

que considera que “el link de superficie, en la medida en que simplemente dirige al usuario a
gtec]ea: més facilmente el nombre de una pagina web, no estd infringiendo ia propiedad
E intelectual de ésta”), en la medida que a través de las pAginas con enlaces al P2P se pone a
idisposicién de los usuarios de Internet los medios necesarios para la obtencién de obras
i sujetas a derechos de Propiedad Inteleciual, sin autorizacién de sus titulares, las conductas que
se: realizan a través de las redes P2P tienen cabida en los comportamientos tipicos del articulo

: 270.1 del Cédigo Penal. H

En este sentido fraemos a colam teg%m% la Audiencia Provincial de
| Cantabria, Seccion 17, de 18 de febrero d m(g)‘@S 40/2008, rec. 15/2008), en cuanto que
| sefiala; <<Al tiempo de ocurrir los hechos la copia ptivada estaba regulada en el art. 31,2 de la

l LPI en los siguientes términos: "Las obras ya divulgadas podrén reproducirse sin autorizacion
: del autor en los siguicntes casos: 2. Para uso privado del copista, sin petjuicio de los dispuesto
| en los arts. 25 v 99 a) de csta Ley y siempre que la copia no sea objeto de utilizacion colectiva
l ni luerativa". Como se ve, la norma no contenia la limitacién actual, introducida por la Ley
! 23/2006 de 7 de julio, de que la copia lo sea de obras "2 las que se haya accedido legalmente",
‘ pero ya se contemplaba como limite a la copia ptivada su utilizacién colectiva, cuyo destine
i hacia il{cita la copia misma; v el art. 10,1 del Real Decreto 1434/1992 de 27 de noviembre, de
Idesa.rrollo de los arts, 24, 25 v 140 de la LPI , expresamente reiteraba que no tienen la
: consideracion de reproducciones para uso ptivado las que sean objeto de utilizacién colectiva
o de distribucion mediante precio, supuestos cn los que para efectuar las teproducciones se
| exigia la previa autorizacion de los titulares de los derechos. Pues bien, resulta claro que la
expresion "utilizacién colectiva®, aun interpretada restrictivamente, abarca todos aquellos

casos en que la obra se comparte con usuarios ajenos al circulo familiar o intime del copista,

con personas indetcrminadas mediante upa oferta general de acceso o intercambio, como
' ocutre en el sistena "Peer to Peer" ("P2P") o en el caso presenie, en que el acusado ofertaba

| libremente en la red el listado de sus discos, pelfculas y juegos facilitando hiego copias de sus
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{ archivos a quien se lo solicitaba a cambio de otras obras de su interésss! Cabe-afirmar que,

cuando se realizan reproducciones de Jas obras, sin consentimiento de los titulares, en las

5 |
ADMISTRACION | redes P2P, se hace un uso colectivo de la misma y con la “subida” de la reproduccidn se

Ik TUSTICIA
latema a la exclusividad de Ja explotacion de la obra y su reproduccién que es objete de

! proteceion por ¢l citado articulo 270 (v. 8TS de 2de abril de 2001).

1

i
Por obro lado, tales conductas realizadas a través de la red P2P, en la medida que se

dejan las obras protegidas a disposicién del resto de los usuarios, a través de una red, también
puede encajar en el concepto de comunicacién piiblica en. su modalidad de puesta a
disposicién definida en el articulo 20 de la LPI e igualmente tipificada en el articulo 270 del
Codigo Penal. Como apunta la sentencia de la Sala 2° del Tribunal Supremo de 19 de mayo de
' 2001, lo verdaderamente integrador del tipo penal es la modalidad de comunicacion piblica,

que puede llevarse a cabo por cualquiera de los medios descritos legalmente e incluso, sin

necesidad de modificar el tipo, “por cualquier ofro sistema o avance tecnolégico que pueda

surgir en el futuro”.

Pero es que, aparte de lo expuesto, el propio Instructor, en el auto por el que resvelve
| el previo recurso de reforma, afinma que “ya se sabe, a través del exhaustivo proceso de
investigacion llevado a cabo por la policia judicial, que la pagina web investigada no se cefiia
a poner a disposicion de los usuarios programas de 1n1crcamb10 de archivos como emule y
cDopkey y también es ya sabido que en esa pigina quedan &ﬁbados archivos otdenados y
sistematizados que contenian obras artisticas™; y, en G*E‘iq: %sa investipacidn sefiala que 2
través de la pagina web en cuestibn se pone af &15p0§1c10n de los usuarios los medios
necesarios para la obtencién de obras wdcograﬁcas Ti‘;“ﬁogréﬁcas, programas de software y
juegos para PC y Consola de reciente estreno, y q‘ﬂe*t-:n ia web se ofrecen los listados con los
titlos de lo ofertado, informando de los formatos disponibles de cada una de Jas obras.
Incluse, como se apuntan en los recursos, en base ineluso a las propias declaraciones de log
imputados, cabria sostenerse que los mismos sel eccionan la copia apropiada desde el punto de
vista técnico, realizan una labor de ordenacién y resumen de cada pelicula, acompafiando una
cardtula de la misma que se obtiene como copia de un fotograma y clasifican los contenidos
| ordenandolos sistemiticamente. Y, como apunta EGEDA en su recurso, atini no cabe descartar

la posibilidad de que los archivos de las obras se subiersn a la web y fuera realizada

directamente su comunicacion piblica.
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J. «» .Cuando menos, se crige prematuro circunscribir a la intermediacion lz labor de log
| imputados, méaxime cuando ya en el recurso de reforma de EGEDA se propone una pericial
{ sobre diez puntos que puede contribuir a perfilar con mayor precision esa labor o conducta
i objeto de investigacion.

l Ciertamente, las conductas tipicas s6lo son penalmente relevantes si han sido
flealizadas por el sujeto activo con 4nimo de lucra, aun siguienda el criterio de la Circular
i 1/2006 de la Fiscalia General del Estado, que considera tal dnimo como expresivo de una
! intencién de lucro “comercial” o “a escala comercial®, relegando al &mbito de las infraceiones
de caracter civil los supuestos de vulneracién de derechos en los que puede estar implicito un
proposito de algin tipo de ventaja o beneficio distinto al comercial, resulta que, por lo
. mvestlgado hasta ahora, por lo menos que el mantenimiento de la web por Jos imputados no

se tealiza de forma desinteresads, sino tal web aparece con un auténtico negocio que les

; reparta importantes beneficios econdmicos que se rentabilizan, principalmente, a través de la
' pubhmdad insertada en la misma y cuyos beneficios se incrementan en funcién del nimero de
' visitas, Interesante resulia, aunque s6lo sea a fines interpretativos, 1a referencia que en uno de
los recursos se hace al apartado 8° del articulo 256 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su
redaceitn dada por la Ley 19/2006, de 5 de junio, en cuanto que establece que “A los efectos
de los niimeros 7° y 8° de este apartado, se entiende por actos desatzollados a escala comercial

aquellos que son realizados para obtener bencficiggee Mcomerciales directos o

e
fis o b
indirectos”. @ & B

5 Finalmente, precisar que, con independencia de que desde el mismo momento de la

pucsta en distribucion de copias de las obras obtenidas iiegalmente se estd provecando ya un
penumm ccondmico a los titulares de los derechos sobre las cbras, petjuicio cuya
J cuantificacién es perfectamente posible en alguna de las formas previstas en e} articulo 140 de
i la Ley de Propiedad Intelectual, el precepto penal que nos ocupa, ademas del animo de lucro,
;se refiere a una conducta realizada en perjwicio de fercere y, por fahio, no con efectivo

resultado de periuicio de ese tercero, por lo que el 4nimo tendencial en ese sentido cumple el

tipo.

En definitiva, el sobreseimiento libre acordado resulta precipitado, pot lo que procede

|
[
l
|
i acordar la continuacion de las actuaciones penales, a fin de que se practique Ja apuntada

d1hgencia de investigacién v las que el instructor estime oportunas para un mejor ¥ més
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completo esclarecimiento de los hechos y, en su momento, se dicte la resofucién gue proceda

|

en Derecho

|
TERCERO.- De acuerdo con lo dispuesto en los artfculos 239 y 240-1° de la Ley de

Enjuiciamiento Crimival se declaran de oficio las costas de esta alzada.
Vistos los articulos citados y demés de general y pertinente aplicacion
LA SALA ACUERDA: ESTIMAR cl recurso de apelacién interpuesto por la

Procuradora Dofia Lydia Lozano Garcia-Carrefio, e nombre y representacion de la Entidad

de Gestién de Derechos de los Productos Audiovisuales (EGEDA), y por el Procurador Don

Luis Ferndndez de Simén Bermejo, en nombre y representacion de las Compaiiias Columbia
ptertainment y Cia S.R.C., The Walt Disney Company lberia, Twwnticth

Tristar Home E
Century Fox Video Hogar, 5.A., Manga Filws, S.L.,.Universal Pictures (Spain) S.L.. y

Paramount Home Entertainment (Spain) 5.L., cuntra*xel %@%‘ de fecha 17 de abril de 2008,
dictado por el Juzgado de Instruceién Nimero L Cuﬁo}dc Earta gena en las Diligencias Previas
ntmero 665/2007, de las que dimana el Rg]loiﬁge{ﬁ .‘E‘?ﬁla dejando sin efecto ai eficacia alguna

dicha resolucion y el auto de fecha 4 de mh;gmde 2009, acordando en su lugar la continuacion

de las actuaciones penales, a fin de que se practique ta diligencia de mvesttgacmn sefinlada en

el segundo de los razonamientos juridicos de esta resolucion y las que el instructor estime

oportunas para un mejor y mas completo esclarecimiento de los hechos y, en su momento, se

dicte Ja resolucion que proceda en Derecho; declarando de oficio las costas de esta alzada.

Notifiquese este auto de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 248.4° de Ia Ley

Orgénica del Poder Judicial, haciéndose saber que contra el mismo no cabe recurso alguno, ¥

devudlvase la causa al Juzgado de procedencia con certificacién de la presente resolucion.

Asi por ﬁlkste/@ro auto, lo acordamos, mandamos y firmamos
L
| —,




