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PRIMERQ. — E1 dia 17 de Junio de 2010 el/la Ilmc/a Sr/a

Magistradoe/a Juez del Juzgede de Instruccidn namers 3 de

Madrid dicté auto por &l gue acordd ¢l sobreseimiento
crovisional y archivo de las diligencias. NetiZicado a las
partes, la representacion processl de EGEDA [(Entidad de

gestion de derechos de los preductores audigvisuales)
golicitante de las diligencias, iaterpuso recurso de reforma v
racurso subsidiarico de apelacién, siendo desestimado el
resmursc de reforma por auzs cde 06/09/2010. Posteriormente =e
ha admitido e” recirso supsidiarie de apelacion, del gue 2e ha
dado traslado al Ministeric Fiscal ¥ demas rartes,

solicitandoze la desestimacidn del recursc.

SEGUNDO. - Remitido ol oportunc testimonio de las actusciones a
este Tribunal para la resoluciér del recurso se ha sefia’ado el

dia 23 de Ferrero de 2010 para la deliberacién, votacicn vy

Madrid
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fallc, designandoss Donente a Don kduardo de Porres Ortiz d=s

Urbina, gue expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- FEn el recurso que nos corresponds  examinar  ae
cuestionan dos aspectos de la resolucién recurrida, Por un
lado, se alega gae la actividad desarrollada por los imputados
en la pagina  www.edonkoymania.oom o constituye  un ilicite
sentemplado en el articuls 270 del tadigo Penal y, por otro,
sz aduce frarbién gque en el marco de la investigacidn se ha
comprobade gue la actividad ilicita no se limitaka a la
descarga ilegal de ochras prolegidas siro gue se vendian okras
3 través ce la pagina ebay, Lampién en este Ccaso sin

auvtorizacgion de les titulares.

En relacién con la primera de las cuestlones @sLa Tribunal ya
se ha pronunciado en varias ocasiones antericres sobre este
misme tipo de hechos. Estamos en presencia de una pagina ce
enlaces que facilita la descarga a traves do Internst de ohras

orotegidas por la Ley de Propiedad Intelectual.

En &s5-e procesn no se ha lnvestlgads la actlividad de lag
porsonas gque utilizaren la pagina y descargaron los archivos
protegides sine la ce los rasponsakples de  la pagina gue
proveia ese servicie, v que ohteniar ademés una ventaja

econdmica por la gestioén de la web en cuestidén.

El resultado de esta larga investigeclon se rasume y compendla
en el informe policial obrante a 103 folios 2.11% a 2.185 de
las actuaciores. Segin  estg, los disvintos ordenadores
anallzados formabas una infraeslructura de desarrollo y digeho
WEB para la actualizacidn y administracisn de los sitios WEB
conocides  momo  edonkeymania.zem ¥ donkaymania.com  cuyo
sentenide vy servicios era similar. Ambos sitios WER “pueden

cer ronsicderados como -web de enlaces- de redes PZP y SuS
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paginas W=B contienen diversos enlaces en forma ed2K (elinks)
z tode tipo de creaciones, rayorlitariamente audiovisuales o
informacién relativa a ~as redes P2P. la inserclon de los
clinks la realizan “ns usuarios utilizande el sistema de
gestien de contenidos disponible en estos sitios WED y son los
cauaries leos Gnices que Tienen de forme completa © parcial Tos

~ontenidos ¢e los ficheros gue se comparten en dichas redeg

1

]
utilizando los diferentes c<lientes P2P “nslalacdos en .08

ordenadores de los usuarios®.

Depe delerminarzse si la conducta lnvestigada Liene cabida en
el articulo 270 del Codige penal que castiga como delito a
guien “con dnimo de lucre ¥y a0 perjuicio de tereero,
reproduzea, plagie, distribuva 0o comunigue poblilicamonte, en
rodo ¢ en parte, une obra litgraria, artistica o cilentifica, @
a1 transformacicn, interpretacicn o ojecucidn artistica fijada
on  cralguisr tipa de Asopaorte o0 comunicada & traves de
cualguier medic, sin la autorizacidn de los titulares de lioa
correspondientes derechos de propisdad inteloctuel o de 8us

cesionarios”,

La jurisprudencia viene analizando  con pronunciamientos
contradictorias 831 en esta actividad se produee un acto de
comunicacion pablica y 31 existe o no anime  de  lucro,
requisitos de Ulods purto qecesarins  para  oconsiderar la
conducta como celito. De conformidad con el articule 20.1 de
la Ley de Propledad Intelectial por comaricaciorn puiblica se
entiende "todo acto por el cual una pluralidad de personas
pucda  toner accssc a la ohra sin previa distribucidn de
ojemplares a cada una ds ailas". ®1 misng wrecspto establece
que no se considerara piblica la comuricacion cuanda ésta
tiene ligar en el Arbito estrictamente doméstico sin conexlon
a redes de difusisn, como sucede con los videcs comuritarios,

hotalsas, etc.”

En o1 recurss se sostiene gue lo fundamenta- para cue 56

produzeca La comunicacidn paplica es que cualguisr persona Y
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desde el lugar y en el momento que ella ellda pusda acceder 3
lz obra y no tante gue la pdgina en cuestion aloje los
archives gue contiener la obra protegidea y que el hecho de gue
2. benaficlo econémico sea indirecto no excluye la posible
exigercia de respensabilidad criminal. [Dlscrepamos de tales

afirmaciores.

A) Técnicamente guien comunica y ofrece la obra as el usuaric
que pone & 81 disposicidn sus archivos para compartircrles con
atrog usuarics. No pucde soeslayarse la circurstancia de que
la pégina WRR investigada ro aloja los archives, ni realiza
directamente la descarga. Los archives se tranaficren a traves
de nprograras ce anplia  difusicn entre  los  usaarios  de
Tnternet. Los actos de ordenaciéan y anuncio de los Lituleos que
ce Lransfieren realizados por loa gestigres de la  WEB
investigada facilitan la cescarga pero no pueden squipararse 4
éste, por lo dque, on principle podrian calificarse de actas de
mera Lntetmediacisén. Por 1o tanto, estimames dque la actividad
realizada por los imputaces no es punible en la med-da sn que
ne constituye un acte de corunicacion pakiica de obras

protegidas.

B) Ta retrikucién gue aobtieren los administradores de la
pagina no  compensa  la  descarga de los titulos sino la
punlicidad derivada de la inscripeion en la pagine, dque es
indapendientze de ésta y que =ze pasde producirc aungue no haya
descarga. Ademas 1z retribucidn gue oblienen 108
sdministradores ne sélo dariva de esta labor de intermediacidm
sino de olros servicios que no se contemplan en  e3ta

investigacian.

¢} Por otra parte y siguiendo ¢l oriteric conlznide en e auto
5R82/2008 de -1 de Septiembre, de la Sscoibn 27 de lz Audiencia
Provincial de Madris, el proveedor de servicios de laternet,
conforme a lo previsto en el artficulo 17 de la Ley 34/200z,
astd sujelo a responsabll dad siempre gue realice su actividad

a sakiendas de que los contenidos gue facilita son ilicitos v
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para ello se reguiere una prusba indudable de tal heche o una

1

previa resolucién gque en este case no se ha producido,

i

Respects del corocimiento de la ilicitud penal del hecho no se
puede afirmar gue exista al tratarse de una cuestion polémica
v discutible hasta el punte de gue la mayoria de los
pronunciamiertos judicialss habidos hasta zhora son contrarios

a tal posibilidad,

O} Un argumento mAs se suma & los anteriores. La rasclucidn
administrativa previa prevista en el articulo 17 de la ley
3472002 ha gide introducida en la legislaciém reciertemente
per la Ley 2/7071, de 4 de Marzc, de Ecoromia Sostenible. Eno
su disposicién  adiclional  cusdragésima  Lercera se ha
modificade la Ley 34/2002 y otros Lextos legales relacivnadas
(Ley de Propiedad Intelegrual, entre otros), un procedimiento
zdministrative para la identifiecacidén de les prestadores de
aervicios con contenideos prohibides por la Ley de Propiedad
Tntelectual con posibilidad de la clausura de la WEEB. Se ha
creade una Comisién de Prepiedad Intelectaal cn ec Ministerio
de Cu.tura, ouya Secclén segunda  tiene  como funcion  la
proteccién efectiva de tales dereches frente a las eumpresas
proveadoras de servicices de Internet. se dispone que esta
seccidn “podrad adoptar las medidas para que 5€ interrumpa la
prestacidr de un servicio de la sociedad de la informacién que
vulnere derschos de propiedad intelectual o para retirzar las
contenides qua vulneren los citados derechos siempre que el
prestadeor, directa o indirectamente, acTie <¢on dnimo de Jucro
s haya causade o s8sa susceptiole de causar un dafio
patrimonial. Antes de proceder a la adopeién de estas medidas,
&1 prastader de serviciocs de la sociedad de la informaclén
daberd ser reguerido a fin de gue en un plaro o superior a
las 48 horas pueda prcocceder a la retilrada voluntaria d¢e los
cortenidos declarados infractores o, en sU Caso, realice las
z2legacicnes vy proponga las pruchbas que eslLime oport.nas schre
la autorizacién de uso o la aplicabilidad de un limite al

dereche de Propiedad Intelectual, Transcurrido el plazo
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anterior, en su case, se practicard prueba en dog dias y se
dar: traslado & .os interesados para conclusiones en plazo
raxime de cinco Gias. La Comislén en el plazo maximo de tres
dias dictara resolucién. Lla retirada volantaria de  los
contenidos pondrd fin al nrocedimiento, En Todo  Gaso, la
ajecucidn de la medida ante el incurmpliriento del
reguerimients exigird de la previa avtorizacien judicial, de
acuerca con el procedimiento regulade en el apartado segundo
del articule 1272 bis de la Ley reguladora de la Jurisdiceién

Contenciosc-adminiatrativa,

El Legislador, en vez de ~odiFicar el vigente articulo 270 del
Céddigo Penal para superar los problemas interprelativos queé
plantean las paginas de anlace de =ontenidos de Internet, ha
optade por una in—ervencien administrativa para clausurar
estas paginas o retirar sus contenlidos cass de que 5€ vulneren
1as  derechos de propiedad intelsctual. EC principic de
subaidiariecad del dereche penal es un argumento =&y para
sosterer la atipicidad de la conducta invessigada, El
ordenamiento juridico ha arbitrado un proeedimients espacifice
para la proteccidén de los derechos de propiedad intelectual
fren~e a la actividad de ina proveedoeres de servicios,
procedimisnte gque debe Ltilizarse artes de acudir a la

jurisdiccién penal.

SEGUNDO.- FEntrando en el analisis de Jla segunda gueja del
recurrents, ho cabe =inc =G estimacion. kEn 2] curso de la
investigacién se Lienen Jrnalclos de gue, ademas de las
dercargas, s= ha procedido a la verta ae obras protegldas a
través de la empresa ERAY. Las 0ltimas diligenciaa de
investigacién ran giradc en Lorne a taZ rueslion y en e} auto
de scbreseimientc nada  se  afirma sobre tales hechos.
Ciertamente es=cs hschos son distintcs de los iniclalmente
‘nvestigados y parece que el rasponsable de ‘o5 mismos es s6lo
ura de las perscnas investigadas, , pera lo clerto
ea que pueden genstitulr una infraccion penal en la modalidad

de venta no autorizeda de obras protegidas vy deke ser obleto
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de investigacisn. Por tal razén, procede estimar parcialmente
e' rerurso dedjando s‘n efecte el gobreseimienta de tales
heches a fin de que 2n el mismo expedients o en und NLEVO,
previa deduccién de testimonio de loa particulares que se

zstimen procedentes, se investigue este hecho.

TERCERG.- Estiméndose parcialmente s recurso deben declararse
de oficic  las costas procesales de a3ta  alzada, s=gln
autorizan los articiles 233 vy concordantes de la Ley de

Tnjujciamiento Crimirnal.

PARTE DISPOSITIVA

LA SALA ACUERDA: ESTIMAR PARCIAILMEWTE =1 recurso de apelazidn
interpucste per lLa repraesentacidén procesal de EGEDA ton las
Diligencias Previas 5741/2002 por el Juzgado de Inatrucclion
mumere 2 de Madrid gue S8 revoca parcialmente  en los

sigulentes términes:

1.- Se dedja sin efecto y se revoca el auto deé sobrezeimienteo
ritado solo en re.acién con la supuesta actividad de wventa de
obras protegidas a través de la ermprésa EBRY. En consecusncia,
bien en el mismo procedimiento, klen mediants on procediriento
independisnte, incoadc a partir del testimorio de particulares
gue se sstime procedente, debera completarss la investigacidn

de ese hecho.
5 - 52 confirma integramente la decision de sobreseimiento
libre reapecta de los restantes hechos investigades en las

presentes diligencias.

3,- Se declaran de oficic les costas cauaadas en esta alzada.



i

fcdnunn arcein

Notifigquese asta resolucién, contra la que no cabe recurss
algquno, y péngase en conocimienlo del Juzgade de snstruccion,

remitiendo certificacién de la preserfe resolucidn.

Lo acuerdan, mancan y firman leos 8res. Magistracos gue figuran

al margen, 1o que certitfico.

Madrid




