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I. Introduccién

Es un lugar comun la afirmacién de la gran im-
portancia socio-cultural y socio-econémica que
han adquirido en la actualidad los programas de
ordenador. Resulta patente, desde un punto de
vista macro-econémico, que el sector informatico
es de los de mayor importancia y crecimiento en
la economia mundial actual!, y que los intereses
econémicos relacionados con el fenémeno de la
creacion de programas de ordenador ya no pue-
den medirse solamente desde una perspectiva in-
dividual (obra-creador), sino que exigen tener en
cuenta también su incidencia colectiva (obra-
mercado-sociedad). Y es que los programas de or-
denador o el software en su totalidad no son sélo
un bien econémico de gran valor en el actual sis-
tema de mercado sino que, por constituir en si
mismos informacion, resultan basicos para el de-
sarrollo cultural y cientifico de la sociedad. Al
igual que ocurre con el resto de obras protegidas
por el derecho de propiedad intelectual, pero en

este caso de forma muy especial, la proteccion de
los derechos de explotacién de los titulares de
programas de ordenador debe entenderse en la
actualidad como necesaria desde un punto de vis-
ta politico-criminal, no sélo por lo que en si su-
pone de tutela de un interés individual patrimo-
nial, sino también porque con la defensa directa
de éstos se protege indirectamente un sistema im-
prescindible para el desarrollo cultural y econé-
mico de una sociedad como es el de los incentivos
a la creacién, investigacion y desarrollo. En este
sentido, y como veremos, la constatacién por par-
te de los estados de la gran significacion del soft-
ware en ambitos diversos de la sociedad, como el
econémico y el de la investigacién, ha marcado
especialmente su regulacion juridica hasta el
punto de que aun hoy se discute cuél debe ser la
institucién juridica a utilizar para dar una mejor
respuesta a las necesidades sociales de proteccion
relacionadas con la creacién y comercializacion
de programas de ordenador.

1. FERNANDEZ MASIA, E.: “Informética y propiedad intelectual: software, bases de datos y creaciones asistidas por ordena-
dor”, en Los derechos de propiedad intelectual en la nueva sociedad de la informacién. Perspectivas de derecho civil, procesal, pe-

nal e internacional privado, Granada, 1998, pdg. 2.
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El presente trabajo de investigacién pretende
ahondar, en general, en la proteccién penal de los
programas de ordenador partiendo de dos premi-
sas metodolégicas derivadas de los dos objetivos
especificos fundamentales que se tratan de lograr.
Asi, y dado que en esta materia el derecho penal
es, en cierta medida, secundario respecto al dere-
cho privado, al ser éste el que define y dota de con-
tenido a los derechos sobre los programas de or-
denador, analizaremos en primer lugar cudl es la
tutela concedida al software en el ordenamiento
juridico, tratando de concretar qué rama del De-
recho privado, y de qué forma, regula los derechos
de explotaciéon sobre programas de ordenador.
Por otro lado, y puesto que nuestra finalidad ulti-
ma es la de definir, de la mejor forma posible, el
ambito de tutela penal de los derechos sobre los
programas de ordenador, centraremos nuestro es-
tudio en aquellos delitos (basicamente los relati-
vos a la propiedad intelectual) que incriminen las
conductas lesivas de los mismos, pero no reali-
zando un andlisis exhaustivo de los mismos sino
dediciAndonos, fundamentalmente, a definir las
especialidades de los delitos cuando el objeto ma-
terial sea el software. No se pretende, pues, en es-
te trabajo estudiar los delitos relativos a la propie-
dad intelectual o los relativos a la propiedad
industrial, sino descubrir como se protegen en
ellos los programas de ordenador y hasta qué pun-
to los comportamientos atentatorios contra los
derechos sobre el software son sancionados por el
Derecho penal.

II. La evolucién de la tutela del software
en el ordenamiento juridico espaifiol

Es comun la afirmacién de que la razén de la
evolucién de las instituciones juridicas esta inti-
mamente ligada con la evolucién social, econé-
mica y también con la evolucién tecnolégica. En
el caso que ahora nos ocupa, tanto en el género
—Ilos derechos de propiedad intelectual— como
en la especie —los derechos sobre programas de

ordenador—, ello es particularmente evidente.
En cuanto al género, quizas ninguna institucién
como la de la propiedad intelectual muestre me-
jor la interaccién entre evolucién tecnolégica,
necesidad social y respuesta juridica, y un claro
ejemplo de ello son los derechos de propiedad
intelectual sobre programas de ordenador. Tras
la aparicién del ordenador o computadora, y
una vez que la secuencia de instrucciones dirigi-
das a un sistema informatico (programa de or-
denador) se separé de la maquina (hardware)
constituyendo asi un bien intelectual auténomo,
con sus propias caracteristicas2, los nuevos de-
sarrollos tecnolégicos tanto de hardware (dis-
quetes, ordenadores compatibles) como de soft-
ware (programas para copiar y para hacer mas
facil y asequible el uso del ordenador) hicieron
posible el copiado del programa con extrema fa-
cilidad y ello, unido a cambios sociales como la
difusién masiva de los ordenadores personales,
hizo nacer la llamada de auxilio por autores y
productores de estos programas que solicitaban
que éstos fueran considerados bienes inmateria-
les y que se aclarara la via adecuada para reco-
nocer su proteccion: propiedad industrial, dere-
cho de autor o derecho especial3.

Asi, pues, aquello que, desde un principio, re-
sulté objeto de discusién, no fue tanto la necesi-
dad de una proteccion a los creadores de progra-
mas de ordenador mediante la concesién de
derechos de explotacion exclusiva, como el siste-
ma juridico, de los dos que acttian mediante dere-
chos de exclusion, la propiedad intelectual y la
propiedad industrial, que debia utilizarse para
ello*. Y no resultaba facil la seleccién en cuanto
que, cuanto menos a priori, la regulacién juridica
del software no cuadraba en ninguno de los siste-
mas juridicos existentes (propiedad intelectual o
propiedad industrial) y tampoco parecia sencilla
la creacién de un sistema de proteccién especial.

Asi, y respecto a la propiedad intelectual se
planteaba, y atin se sigue planteando una vez
aceptado el programa como obra intelectual’, que
no se trataba de una obra que entrase en los géne-

2. Como recuerda FERNANDEZ MASIA, E.: “Informética y propiedad intelectual...”, op. cit., pdg. 4, hasta los afios sesenta las
empresas comercializaban conjuntamente el hardware y el software por lo que la proteccién de sus intereses se satisfacia me-
diante el recurso al secreto empresarial y la imposicién de cldusulas de confidencialidad en los contratos de utilizacién de los siste-

mas informdticos.

3. ANTEQUERA PARILLI, R.: “Nuevas tecnologias y derechos de autor y derechos conexos”, en Seminario Internacional sobre
direito de autor, 1994, pég. 135 y ss. Una excelente “secuencia histérica de la revolucién de la tecnologia de la informacién” y de
todo lo que ello supuso desde un punto de vista sociolégico en CASTELLS, M.: La era de la informacidn. Vol 1. La sociedad red, 2.2

ed., Madrid, 2000, pég. 70 y ss.

4. BAYLOS CORROZA, H.: Tratado de Derecho Industrial, 2.2 ed., Madrid, 1993, pég. 558.
5. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Comentario al articulo 10.1”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.).: Comenta
rios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2.2 ed., Madrid, 1997, pag. 164, dice que se trata de un objeto que no corresponde a nin-

guno de esos campos de la creacién.
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ros artistico, literario o cientifico®, a los cuales se
cefifa la proteccion de los bienes inmateriales por
medio de los derechos de propiedad intelectual,
ademads del hecho de que los programas de orde-
nador tienen un valor utilitario? del que carecen,
o quizas mejor dicho carecian, gran parte del res-
to de las obras protegidas por el derecho de au-
tor8.

Por las caracteristicas del programa de ordena-
dor y por su destino (industrial) parecia que la
proteccién que otorga el sistema de las invencio-
nes patentables podia ser el instrumento para su
proteccién?. Sin embargo, esta interpretacion
planteaba incluso mas problemas para su tutela,
hasta el punto de que podia suponer la quiebra de
algunos de los principios basicos del derecho de
patentesl0. Asi, y en primer lugar, la invencién ob-
jeto de patente se define por la doctrina como una
regla de carécter industrial para el obrar humano,
lo cual no se cumple en los programas de ordena-
dorl!!l. A ello se suma que para la concesion de la
exclusiva de explotacién que supone la patente es
necesario mostrar la novedad desde el punto de
vista del derecho invencional, y una gran mayoria
de los programas de ordenador no pueden ser
consideradas invenciones novedosas!2. Si a ello
unimos los problemas de tipo econémico o bu-
rocratico que acarrearia la introduccién de los

programas de ordenador en el sistema de paten-
tes, tales como el retraso para la tramitacién de
las solicitudes de registro y los gastos del depdsito
y renovacién de la patentel3, se entiende que se
desechara internacionalmente la propiedad indus-
trial como via de proteccion de este bien inmate-
rial y que ello fuera recibido por la propia Ley es-
paifiola de patentes de 1986, la cual, en el articulo
4.2, excluye de las patentes los programas de or-
denador!4.

También se plante6 la OMPI la posibilidad de
otorgar proteccién a los programas de ordenador
mediante un derecho sui generis!3, pero la simili-
tud entre el derecho de autor y el nuevo derecho y
el sin sentido de la creacion de un derecho espe-
cial para cada bien inmaterial especial, llevaron al
abandono de dicha opcion!é.

Todas las razones aducidas en contra de la pro-
tegibilidad del software por el derecho de propie-
dad industrial o por un derecho sui generis, uni-
das a consideraciones de oportunidad por la
importancia econémica del producto!7 y a las ven-
tajas que la proteccion del derecho de autor con-
llevaba, cuales eran la innecesariedad del registro
de la obra para su proteccion, el amplio plazo de
proteccién y la gran protecciéon de los intereses
morales ademads de los patrimoniales!8, facilita-
ron que se tomara la decisiéon de incorporar los

6. DELGADO ECHEVERRIA, J.: “Comentario dl titulo VII”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Comentarios a la Ley de Pro-

piedad..., 2.2 ed., op. cit, pag. 1350.

7. Asi, dlce DELGADO ECHEVERRIA, J.: “Comentario al titulo VII...", op. cit, pag. 1360, que los programas de ordenador son
obras utilitarias, que se aprecian y distinguen unas de otras por su eficiencia tecnoldgica, no por ser expresién de una personali
dad individual o por el contenido intelectual que pueda transmitir a un destinatario humano.

8. FERNANDEZ MASIA, E.: “Informdtica y propiedad intelectual...”, op. cit, pég. 7.

9. FERNANDEZ MASIA, E.: “Informética y propiedad intelectual... " , op. cit, pdg. 4.

10. Especialmente interesante el andlisis de DELGADO ECH EVERRIA sobre los problemas para la proieccnon por el sistema de po-
tentes de los programas de ordenador. DELGADO ECHEVERRIA, J.: “Comentario al titulo VII...”, op. cit, pag. 1347 y ss.

11. GALAN CORONA, E.: “En torno a la proteccién juridica del soporte 16gico”, leD, n.2 2, 1983 pdg. 53 y ss. En el mismo sent
do BAYLOS CORROZA, H.: “La proteccién juridica de los programas de ordenador en el proyecto de una nueva ley de propiedad
intelectual”, AIC, n.2 28, 1986, pag. 17 y ss. En el mismo sentido dice ANTEQUERA PARILLI que el software no aporta ningin cam-
bio a la materia ni a la energia en el mundo fisico ni es un producto en el sentido de un aparato o de un proceso industrial, a dife-
rencia de las invenciones industriales. ANTEQUERA PARILLI, R.: “Nuevas tecnologias y derechos...”, op. cit, pag. 142.

12. HERNANDO COLLAZOS, I.: “Los programas de ordenador y la Ley de Propiedad Intelectual (Arts. 95-100 LPI), en RCDI, ju-
lio-agosto 1991, n.2 605, pég. 1802.

13. FERNANDEZ MASIA, E.: “Informdtica y propiedad intelectudl...”, op. c:f pdgs. 4y5

14. HERNANDO COLLAZQOS, |.: “Los programas de ordenador y la Ley ..", op. cit, pdg. 1802. Recuerda la autora que la opcién
tomada por dicha Ley se explica por la necesidad de armonizar el Derecho interno con el convencional, concretamente con el Con-
venio sobre la concesién de Patentes Europeas de Munich de 5 de octubre de 1973, que excluia el programa de ordenador como
invencién patentable en el articulo 52.2 c). De todos modos, indica DELGADO ECHEVERRIA que la discusion no esté cerrada y que
trabajos posteriores vuelven a insistir en que los programas son tecnologias y que deben, por tanto, poder ser patentados: “Co-
mentario al Titulo VII...”, op. cit., pég. 1349.

15. Otra opcién distinta era la proteccién mediante contratos de transferencia de tecnologia. Sobre dicha opcién, véase HERE-
DERO HIGUERAS, M.: “La regulacién juridica de los programas de ordenador en el derecho espafiol”, en | Congreso iberoameri
cano de propiedad intelectual. Derecho de autor y derechos conexos en los umbrales del afio 2000, Madrid, 1991, pdg. 149.

16. ANTEQUERA PARILLI, R.: “Nuevas tecnologias y derechos de...”, op. cit., pég 135 y ss.

17. HERNANDO COLLAZOS, |.: “Los programas de ordenador y la Ley de...”, op. cit, p4g. 1797.

18. A ellas afiade FERNANDEZ MASIA el que la proteccién se abarata al hacer innecesaria la renovacién de la proteccién por
patente y el pago de un canon cada afio y el que es la solucién mas rapida e internacionalmente mds eficaz al protegerse inter-

87



Revista Penal

La proteccion penal de los derechos de explotacion exclusiva sobre el software

programas de ordenador como objeto de los dere-
chos de propiedad intelectual y que ésta fuera se-
guida en todo el mundo!®.

Y es que, si bien el sistema de derechos de autor
no podia ni puede resolver todas las particularida-
des del software como obra compleja, tanto en la
fase de creacién como en la de comercializa-
cion20, las ventajas de su régimen pesaron mas
que los inconvenientes y, hoy en dia, la incorpora-
cién esta totalmente consolidada, aunque son mu-
chos los que siguen considerando que el software
es una obra del ingenio distinta a las protegidas
por el derecho de propiedad intelectual?!. Como
dice GHIDINI, la paradoja es que la caracteristica
de no mercantil que definia el corte tradicional del
derecho de autor y que hacia que este sistema de
proteccién de bienes inmateriales resultara mas
fiable que el de la patente por ser una proteccién
mas facil y menos costosa de conseguir, mas du-
radera, mas rica en contenidos monopolistas y
mas generosa al admitir la apropiabilidad en ex-
clusiva de materias y objetos, es la que ha llevado
a lo que él ha denominado una tendencia de “ex-
tralimitaciéon del derecho de autor” en materia
tecnoldgica?2, de lo cual es paradigma la protec-
cién por via de derechos de propiedad intelectual
de los programas de ordenador, los cuales, en una
concepcion clasica del derecho de autor, no hu-
bieran podido ser considerados objeto de los mis-
mos. De nuevo son las instituciones juridicas las
que se amoldan a las realidades sociales y no éstas
al derecho y, hoy, ya no se puede concebir un de-
recho de propiedad intelectual como clésico y ab-
solutamente apartado de la utilidad en cuanto al

objeto de proteccion, sino como englobante de to-
das aquellas creaciones, ttiles o no ttiles desde un
punto de vista mercantil, que sean originales y
merezcan proteccién como obras del ingenio, in-
dependientemente de su uso comercial.

II1. El software como objeto de los dere-
chos de propiedad intelectual en el TRLPI
de 1996

La Ley de Propiedad Intelectual de 1987 incor-
poré en el catdlogo de obras protegidas a los pro-
gramas de ordenador. Asi, el articulo 10, después
de definir las obras y titulos originales objeto de
propiedad intelectual, incluia en el catédlogo abier-
to de obras protegidas, el software. De hecho, el ti-
tulo VII de la Ley se dedicaba por completo a los
programas de ordenador, titulo que se ha visto
modificado por la Directiva de 14 de mayo de
199123, incorporada a nuestro ordenamiento por
Ley 16/1993 de 23 de diciembre, y que es la que in-
troduce el régimen juridico armonizado de pro-
teccion de los programas de ordenador vigente
tras la aprobaciéon del TRLPI de 1996.

El citado texto legal sigue incluyendo la misma de-
finicién de obra artistica, literaria o cientifica esta-
blecida en la antigua Ley de Propiedad Intelectual, y
en el apartado i) del catdlogo ejemplificativo del art.
10 incluye los programas de ordenador. Ahora bien,
¢qué debe entenderse por programa de ordenador a
los efectos de su proteccion juridica? Y a los mismos
efectos, ¢son lo mismo software y programas de or-
denador? La Ley de Propiedad Intelectual define en
el articulo 96.1 el programa de ordenador como “to-

nacionalmente a través de los Convenios internacionales sobre derechos de autor de Berna y Ginebra. FERNANDEZ MASIA, E.:
“Informética y propiedad intelectual...”, op. cit, pags. 4 y 5. Pero, ademds, recuerda Franco MAROZZA otra ventaja del sistema
del derecho de autor, cual es que éste tutela Gnicamente la expresién de la idea y no la idea que esté en la base, por lo que no im-
pide el progreso técnico al dejar espacio para que otros autores creen programas similares siempre que no sean meras duplica-
ciones. MAROZZA, F.: “La tutela legale del software”, en leD, 1996, pag. 175.

19. Sin embargo, hay que recordar, como hace MASSAGUER FUENTES, que el derecho de autor “no es el Gnico sistema de pro-
teccién juridica a que pueden acceder los programas de ordenador, que también pueden ser tutelados mediante la aplicacién de
las disposiciones sobre patentes, marcas, competencia desleal, secretos empresariales, topografias de productos semiconducto-
res o contratos. MASSAGUER FUENTES, J.: “La adaptacién de la Ley de propiedad intelectual a la directiva CEE relativa a la pro-
teccién juridica de los programas de ordenador”, RDM, n.2 199-200, pdgs. 42 y 43. Mds adelante concretaremos la posibilidad de
concurrencia de protecciones juridicas.

20. RIBAS, J.: “La proteccién de los programas de ordenador. Planteamiento. Visién general”, en | Congreso iberoamericano
de propiedad..., op. cit, pdgs. 137 y 138.

21. DELGADO ECHEVERRIA, J.: “Comentario al titulo VII...”, op. cit, pdgs. 1351y 1360 y ss.

22. GHIDINI, G.: Aspectos actuales del Derecho industrial. Propiedad intelectual y competencia, trad. de Marti Moyq, V., Gra-
nada, 2002, pdgs. 89 y ss. Especialmente interesante a los efectos de nuestro estudio es el capitulo Il de su libro, denominado “Del
arte a la tecnologia: la expansién del copyright”, y especialmente la seccién segunda, donde el autor analiza esa expansién del
dmbito de los derechos de autor que ha tenido su méximo referente en los programas de ordenador y que, como el mismo au-
tor explica, tiene su sentido Gltimo en que el copyright ofrece, respecto a la patente, una “mds inmediata, facil y extensa tutela a
los autores y titulares, asi como a otros sujetos, incluso empresarios, que operan en las fases de la produccién y de la circulacién
para y en el mercado de las obras del ingenio reproducibles a escala industrial”. Aspectos actuales..., op. cit., pag. 89.

23. Sobre la citada norma comunitaria véase: MASSAGUER FUENTES, J.: El Derecho comunitario en materia de Propiedad In-
dustrial y de Propiedad Intelectual, Madrid, 1995, pégs. 151 y ss.
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da secuencia de instrucciones o indicaciones desti-
nadas a ser realizadas, directa o indirectamente, en
un sistema informaético para realizar una funcién o
para obtener un resultado determinado, cualquiera
que fuere su forma de expresion y fijacion”?4. Asi,
pues, los programas de ordenador pueden conside-
rarse secuencias de instrucciones fruto del esfuerzo
creador de su autor y perceptibles al plasmarse en
un medio, instrumento o soporte con el cual, sin em-
bargo, no debe confundirse?5. Esto nos lleva, tam-
bién, a diferenciar el software del hardware o con-
junto de elementos fisicos que constituyen el
ordenador en cuanto tal, y su caracterizaciéon como
soporte légico que no se agota en el programa de or-
denador sino que es la tltima fase de aquél?¢/27, Por
otra parte, y respondiendo a la segunda de las pre-
guntas, dentro del software como obra protegida por
los derechos de propiedad intelectual debe incluirse
el programa de ordenador como tal y, también, la
descripcion del programa y el material de apoyo?8.
De hecho, el parrafo segundo del articulo 96.1 TRL-
PI de 1996 dice que “a los mismos efectos, la expre-
sién programas de ordenador comprendera también
su documentacion preparatoria. La documentacion
técnica y los manuales de uso de un programa go-
zaran de la misma proteccion que este titulo dispen-
sa a los programas de ordenador”. Por tltimo, y da-
do que el punto 4 del citado precepto utiliza la
férmula omnicomprensiva segun la cual “la protec-
cioén prevista en la presente ley se aplicara a cual-
quier forma de expresién de un programa de orde-
nador”, deben considerarse también objeto de
proteccion los contenidos de las distintas etapas de
elaboracién y demas componentes?9.

De este modo, y conforme al TRLPI de 1996, el
software en su totalidad3? (programas de ordena-
dor, documentacién preparatoria o descripcion
del programa y documentacioén auxiliar, esto es,
documentacién técnica y manuales) es obra pro-
tegible, si bien debera cumplir los mismos requi-
sitos que el resto de obras artisticas, literarias o
cientificas, exigidos conforme a nuestro sistema
legal: debe tratarse de una creacién humana, ex-
presada o exteriorizada de cualquier forma, origi-
nal y de los géneros literario, artistico o cientifico,
con las precisiones que establecimos3!. También
se planted, una vez aceptado el programa de orde-
nador como obra protegida por el derecho de au-
tor, dénde quedaba este tipo de obra dentro de los
géneros artistico, literario o cientifico que confor-
man la propiedad intelectual. La posicién del Con-
venio de Berna, la Directiva 91/250 CEE, del
GATT y de la OMPI ha sido la de considerar el
programa de ordenador como obra literaria,
basandose en que el programa se crea con la utili-
zacion de un lenguaje y en que la documentacién
técnica y los manuales de uso se expresan grafica-
mente por medio de la palabra escrita32. En Es-
pana, si bien no se indica expresamente en la Ley,
se considera el programa de ordenador obra lite-
raria, al estar en vigor la Ley 16/1993 de 23 de di-
ciembre, de incorporacién al Derecho espafiol de
la Directiva sobre la proteccién juridica de pro-
gramas de ordenador, la cual establece en su ar-
ticulo 1.1 que “los programas de ordenador seran
protegidos mediante los derechos de autor como
obras literarias tal como se definen en el Convenio
de Berna”33. En la doctrina la falta de acuerdo es

24. No es nuestra tarea la concrecién de todas y cada una de las formas de expresién de un programa de ordenador que pue-
den ser consideradas obras protegibles por el derecho de autor. La tarea la realiza de forma exhaustiva y profunda DELGADO
ECHEVERRIA, J.: “Comentario al articulo 95...”, op. cit, pags. 1388 y ss, donde el autor profundiza sobre la proteccién del progra-
ma fuente, el programa objeto, los sistemas operativos, las topografias de productos semiconductores, etc., concluyendo que to-
dos ellos estan protegidos por la Ley de Propiedad Intelectual.

25. CARBAJO CASCON, F.: Publicaciones electrénicas y propiedad intelectual, Madrid, 2002, pég. 55.

26. Un estudio sobre los ordenadores y sus elementos (hardware y software) en HERNANDO COLLAZQOS, I.: “Los programas
de ordenador y la Ley...”, op. cif., pags. 1794 y ss.

27. GALAN CORONA, E.: “La creacién asalariada del software y el secreto empresarial en la tutela del software”, en Derecho
mercantil de la Comunidad Europea. Estudios en homenaje a José Girén Tena, Madrid, 1991.

28. FERNANDEZ MASIA, E.: “Informdtica y propiedad intelectual...”, op. cit, pdg. 2. Recuerda BONDIA ROMAN que la expresién
programa de ordenador incluye también el llamado firmware o instrucciones incorporadas fisicamente a un chip del ordenador, al
igual que el programa fuente y el programa objeto. BONDIA ROMAN, F.: “Comentario a la Ley 16/1993...", op. cit, pag. 2.

29. Explica CERCOS PEREZ que son objeto de proteccién el cédigo fuente y objeto, los programas de explotacién y de aplica-
cién, los algoritmos o conjunto preescrito de reglas o instrucciones bien definidas para la solucién de un problema, el material pre-
paratorio, las interfaces y componentes wsuales del programa, y la documentacién técnica y manuales de uso. CERCOS PEREZ, R.:
“Proteccién juridica de los programas...”, op. cit, pdgs. 108 y ss.

30. DELGADO ECHEVERRIA, J.: “Comentario al articulo 95...

31.Vid. Infra, pdg. 17.

32. DE FREITAS, E.: “La proteccién juridica de los programas de ordenador”,
op. cit., pdgs. 622 y 623.

33. Sobre la cuestién véase el completo andlisis de DELGADO ECHEVERRIA, J.: “Comentario al articulo 95”, en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R.: Comentarios a la Ley de propiedad..., op. cit., pags. 1376y ss.

", op. cit., pdg. 1396.

en lll Congreso iberoamericano sobre derecho...,
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total. Asi, mientras unos consideran que el pro-
grama de ordenador es obra literaria al estar inte-
grado por signos escritos de contenido semanti-
co34, otros prefieren entenderlo obra cientifica33 y
otros, y ésta nos parece la posicién mas razonable,
consideran que los programas de ordenador cons-
tituyen un nuevo tipo de obra protegida3é que
podria formar parte de un nuevo género de obras,
la obra tecnolégica3’.

Una vez visto que el software es obra protegida
por los derechos de propiedad intelectual siempre
que se cumplan los requisitos genéricos del articulo
10 del TRLPI de 1996, s6lo nos queda por ver un su-
puesto especifico de software, como obra protegida,
de especial importancia en la actual sociedad de la
informacién. Nos referimos a la posibilidad de con-
siderar distintos elementos de internet como obje-
tos de derechos de propiedad intelectual. En efecto,
el articulo 96 del TRLPI de 1996 dice que “la pro-
teccion prevista en esta Ley se aplicard a cualquier
forma de expresién de un programa de ordenador”.
Teniendo en cuenta, ademads, que la interpretacion
del articulo 95 es amplia, parece que cualquier tipo
de programa de ordenador se podra proteger por la
institucién de la propiedad intelectual. Queremos,
sin embargo, profundizar en la protegibilidad de
distintos elementos que forman parte de lo que se
ha venido a denominar Internet.

Se ha definido Internet como “una red mundial
de redes informaéticas y ordenadores conectados en-
tre si mediante un protocolo comtn de comunica-
ciones, el denominado TPC/IP, que permite la co-
municacion y el intercambio de informacién entre

usuarios situados en lugares distantes por medio de
una maquina, normalmente un ordenador”38. Pues
bien, dentro de esta autopista de la informacién,
existen determinadas creaciones intelectuales cuya
naturaleza juridica se discute, siendo necesaria su
concrecion para afirmar o no la protegibilidad de
las mismas y el régimen utilizado para ellas. Por su-
puesto, no puede ser éste un andlisis exhaustivo de
todos los elementos posibles plasmados en ese so-
porte (digital) que es la World Wide Web3®, sino
que, partiendo de los trabajos especificos de otros
autores#0, nos cefiiremos a analizar la protegibili-
dad de algunos de ellos como las péaginas web, la
presentacién visual de las péaginas web, el correo
electrénico o los nombres de dominio.

Una pagina web es, basicamente, un documen-
to multimedia interactivo, construido utilizando
cualquiera de los lenguajes de programacion reco-
nocidos por los navegadores. Un sitio web est4,
pues, integrado por multiples elementos, conecta-
dos entre si, algunos de los cuales son creaciones
intelectuales originales#!l. Es indudable que existe
proteccion penal de todas y cada una de las obras
artisticas, literarias o cientificas que integran una
péagina web, pero ¢es obra protegible el conjunto
de ellas, esto es, la pagina web en si? Si bien exis-
ten algunas objeciones por parte de un sector de la
doctrina42, es mayoritaria la opinién a favor de la
protegibilidad por el derecho de autor de las pagi-
nas web siempre que cumplan con los requisitos
generales exigidos (creaciones artisticas, literarias
o cientificas originales y expresadas de forma tan-
gible o intangible)43, concretamente como progra-

34. BAYLOS CORROZA, H.: “La proteccién juridica de los programas de ordenador en el proyecto de una nueva ley de pro-

piedad intelectual”, AIC, n.2 28, 1986, pégs. 22, 25.

35. ANTEQUERA PARILLI, R.: “Nuevas fecnologlas y derechos de...

", ob . cit, pag. 141, considera que, si bien el software es una

obra cientifica, como quiera que su forma de expresién es la escrita, resulta simulténeamente obra literaria y de naturaleza cientifica.
36. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.: “Riesgos de las nuevas tecnologias en la proteccién de los derechos intelectuales. La
quiebra de los conceptos tradicionales del derecho de propiedad intelectual. Soluciones juridicas”, en El derecho de propiedad in-

telectual y las nuevas tecnologias, Madrid, 1996, pdg. 73.

37. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Comentario al articulo 10.1”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R (Coord.).: Comen-

tarios a la Ley de..., ob. cit, 2.9 ed., pdg. 159.

38. GARROTE FERNANDEZ- DIEZ .. El derecho de autor en Internet. La directiva sobre derechos de autor y derechos afines en la

sociedad de la informacién, Gmnada 2001, pégs. 5y ss.

39. GARROTE FERNANDEZDIEZ, 1. El derecho de autor en internet.., op. cit., pég. 28.
40. DE MIGUEL ASENSIO, P. A.: Derecho privado de Internet, 2.2 ed Madrid, 2001; GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I.: El derecho

de autor en internet.., ob. cit.

41. DE MIGUEL ASENSIO, P. A.: Derecho privado de Internet..., op. cit., pdg. 227. Por supuesto, y como recuerda el autor, el em
pleo de obras preexistentes de terceros requiere que los titulares hayan autorizado su inclusién en el sitio web por medio de la

correspondiente cesién.

42. A ellas se refiere GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1.: El derecho de autor en infernet..,

ob. cit, pag. 38, concretamente a la dift

cultad de la acreditacién de la autoria de las pédginas web, asi como su volatilidad. Sin embargo, y en el sentido del parecer del
autor, no son éstas auténticas objeciones a la proteccién de una pégina web, puesto que son caracteristicas que, por no referirse
a los requisitos consustanciales de la obra original, pueden concurrir en otras obras que, sin embargo son protegidas.

43. Sobre las distintas tesis de encuadre de los derechos de propiedad intelectual (obra multimedia, base de datos, obra av
diovisual o programa de ordenador), véase GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I.: El derecho de autor en internet.., ob. cit, pags. 39 y ss.,
y CARBAJO CASCON, F.: Publicaciones electrénicas..., op. cit,, pdg. 63y ss.
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mas de ordenador#4, en cuanto la pagina web tie-
ne un codigo fuente en el que estd escrita y un c6-
digo objeto43. Aquello que se protege, pues, es la
accion conjunta del programa fuente y la lectura
del programa objeto por parte del ordenador4e, es-
to es, la expresion concreta (que no la idea) de un
sistema informatico con unas concretas funciones
(de comunicacion, de servicio, de transporte a
otros canales, etc.). Por otra parte, el disefio del si-
tio web, o presentacién visual en pantalla, en la
medida en que constituya una creacién original,
podra tutelarse como objeto de propiedad intelec-
tual47, si bien la categoria a la que pertenecera di-
cha obra no es univoca sino que dependera de su
naturaleza (puede encajar con el concepto de obra
audiovisual, de obra plastica, o incluso de colec-
cion)48,

En cuanto a los correos electrénicos, conviene
sefialar que aquello que se protege no es el correo
como tal, sino la obra literaria, artistica o cientifi-
ca que él contenga, siempre que goce de la reque-
rida originalidad y que esté expresado, por cual-
quier medio, entre los cuales se incluye el envio a
un destinatario. Precisamente la exigencia de la
originalidad limita la proteccién por la propiedad
intelectual del contenido de los mensajes de co-
rreo electrénico, al quedar fuera aquellos mensa-
jes de texto sencillos sin carécter original como los
referidos (sin creatividad alguna) a cuestiones ha-
bituales, las cartas comerciales, etc#9.

Por ultimo, un nombre de dominio es suscepti-
ble de proteccién por los derechos de propiedad
intelectual siempre que goce de la originalidad su-
ficiente, si bien, y siempre que el nombre cumpla

los requisitos correspondientes, es mas usual la
proteccién por el derecho de marcas.

IV. La proteccién penal del software por el
articulo 270 del Cédigo Penal

La determinacién de que el software es objeto
de los derechos de propiedad intelectual es el pri-
mer paso en la concrecién de su protegibilidad
por el articulo 270 del Cédigo Penal. El siguiente
exige el andlisis de los delitos relativos a la pro-
piedad intelectual, del bien juridico protegido por
éstos, asi como de su objeto material para, des-
pués, y una vez constatada la proteccién penal del
software via articulo 270 del Cédigo Penal, anali-
zar las especialidades que este bien inmaterial
plantea en cuanto a su tutela penal.

1. El software como objeto material del
delito del articulo 270 del Cédigo Penal

El Cédigo Penal, en la seccién primera del capi-
tulo IX del titulo III del libro segundo, concreta-
mente en los articulos 171 y 172, regula los delitos
relativos a la propiedad intelectual. La doctrina
mayoritaria ha reconocido en la regulacién ac-
tual, frente a la del Cédigo Penal anterior refor-
mado por la Ley de Propiedad Intelectual de 1987,
una patrimonializacién del tipo béasico de los deli-
tos relativos a la propiedad intelectual39 con la
consiguiente proteccién prioritaria!, y para algu-
nos incluso tnica52, de los derechos de explota-

44. DE MIGUEL ASENSIO, P. A.: Derecho privado de Internet..., ob. cit, pag. 229.

45. GARROTE FERNANDEZDIEZ, I.: El derecho de autor en internet.., ob. cit, pugs 40y 41. No parece estar de acuerdo, sin em
bargo, CARBAJO CASCON, quien prefiere hablar de la pégina o sitio web como “una creacién tecnolégica de cardcter multime-
dial (recopllocnon coordinada de texto, gruﬁcos, imagen, sonido y enlaces hipertextuales configurados arménicamente por una

secuencia de instrucciones informdticas) que, si es original, puede ser protegida por medio del derecho de autor”.

CASCON, F.: Publicaciones electrénicas..., op. cit, pg. 66.

CARBAJO

46. GARROTE FERNANDEZDIEZ, 1. El derecho de autor en internet.., ob. cit, pdg. 41.
47. DE MIGUEL ASENSIO, P. A.: Derecho privado de Internet..., ob. cit, pag. 229.

48. GARROTE FERNANDEZDIEZ, 1. El derecho de autor en internet.., ob. cit, pdg. 41.
49. DE MIGUEL ASENSIO, P. A.: Derecho privado de Internet..., ob. cit, pags. 222 y 223.

50. DIAZ Y GARCIA DE CONLLEDO, M.: “Delitos contra la propiedad intelectual”, en LUZON PENA, D. M. (Dir.).: Enc:clopedla pe
nal basrca, Granada, 2002, pdgs. 424 y ss. Un amplio andlisis de los datos que llevan a la interpretacién de la “patrimonialize-
cién” del fipo basico de los delitos relativos a la propiedad intelectual en MIRO LLINARES, F.: La proteccién penal de la propiedad
intelectual en la sociedad de la informacidn, tesis doctoral, en prensa.

51. BAJO FERNANDEZ, M. y BACIGALUPO, S.: Derecho penal econémico, Madrid, 2001; MUNOZ CONDE, F.: Derecho Penal,
Parte especial, 11.2 ed., Valencia, 2001, pdg. 429; MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, C.: “De los delitos relativos a la propledcd in
telectual”, en Cédigo Penal de 1995. Comentarios y ,unsprudenc:a, Granada, 1999, pag. 437; MATA Y MARTIN, R. M.: Delin-
cuencia informdtica y derecho penal, Madrid, 2001, pags. 150 y ss.; ROBLEDO VILLAR, A.: Delitos contra el patrimonio y el orden
socioeconémico, Barcelona, 1997, pag. 317; JOVER PADRO, J.: “E cédigo penal de la informdtica”, en X afios de encuentros so-
bre Informdtica y Derecho, Madrid, 1997, pag. 364, y VEGA VEGA, A.: “Nuevas tecnologias y profecaon de la propiedad intelec:
tual”, en ROGEL VIDE, C. (Coord.).: Nuevas Tecnologias y Propiedad Intelectual, Madrid, 1999, pég. 198.

52. GARCIA RIVAS, N.: “Los delitos contra la propiedad intelectual en el Codlgo Penal de 1995”, en Cuadernos de Derecho Ju-
dicial. Propiedad infelectual: Aspectos civiles y penales, XXXIV, Madrid, 1995, pag. 217; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J.: “Los de-
litos contra la propiedad intelectual”, en Empresa y derecho penal (1), Madrid, 1999, pég. 353; GIMBERNAT ORDEIG, E.: “Las lla-
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cién exclusiva de propiedad intelectual. En efecto,
y pese a la existencia de intereses personales jun-
to a los patrimoniales individuales —plasmados
los primeros en los derechos morales de autor y
los segundos en los derechos de explotacion ex-
clusiva33—, el legislador penal de 1995 al tipificar
los delitos relativos a la propiedad intelectual ha
decidido proteger tinicamente los intereses patri-
moniales individuales de los titulares de derechos
de explotacién exclusiva de autor o derechos co-
nexos, dejando fuera del &mbito de proteccién los
intereses personales de los titulares de derechos
morales de autor34. Esto, que se demuestra en da-
tos diversos tales como la inclusién de los ele-
mentos de actuar con dnimo de lucro y en perjui-
cio de tercero, la ubicacién sistematica o la
tipificaciéon de conductas todas lesivas de dere-
chos de explotacion, en absoluto se contradice si-
no que, mas bien, se complementa con la consta-
tacion de que, mas alla de este tinico bien juridico
protegido, la ratio legis de la incriminacién de las
conductas lesivas o peligrosas para los intereses
patrimoniales de los derechos de explotacion esta
en la voluntad de proteger los intereses econémi-
cos supraindividuales que se derivan de la protec-
cién del sistema de incentivos a la creacion en que
consisten dichos derechos exclusivos.

La proteccién penal de la propiedad intelectual,
justificada en el plano de la intervencién penal en
la proteccién de un bien juridico constitucional-
mente digno y socialmente necesitado de protec-
cién como son los intereses patrimoniales deriva-
dos de los derechos de explotacién exclusiva de
propiedad intelectual, se explica, en cuanto a las
razones de politica criminal que llevan al castigo
de ciertas conductas, no sélo en la voluntad de
protecciéon de estos intereses individuales sino

también en la constatacion de que protegiendo és-
tos se tutela indirectamente un instrumento del
sistema de mercado de las creaciones intelectua-
les sin el cual disminuiria la incentivacién a la cre-
acién y a la inversién econémica en creacién y, de
ese modo, se veria perjudicado el mercado de las
creaciones intelectuales y el propio tejido produc-
tivo cultural de una determinada sociedad55.

De este modo, y admitidos ya dos presupuestos
base, cuales son, primero, el de que los derechos
sobre programas de ordenador son derechos de
explotacion exclusiva de propiedad intelectual, y
segundo, el que los articulos 270 y 271 del Cédigo
Penal incorporan como bien juridico protegido
los derechos de explotacién exclusiva de propie-
dad intelectual, s6lo nos falta para poder decir que
éstos son tutelados en los citados preceptos del
Codigo Penal un dltimo presupuesto: la determi-
nacioén del objeto material del articulo 271 y la
consideracion de los programas de ordenador co-
mo integrante del mismo. Es evidente que por ser
los programas de ordenador derechos de explota-
cién exclusiva de propiedad intelectual, tal y como
hemos visto, forman parte del objeto juridico de
proteccion. Pero es el injusto tipico el que delimi-
ta el ambito de tutela penal, y es el objeto material
parte de los elementos facticos del injusto tipico,
por lo que dnicamente en el caso de que las con-
ductas se incriminen —inclusive— cuando se rea-
licen sobre programas de ordenador, podremos
decir que éstos se protegen por el articulo 270 del
Codigo Penal.

Pues bien, no cabe duda de que el articulo 270
protege los derechos de explotacion exclusiva so-
bre programas de ordenador en cuanto este bien
inmaterial es objeto material del articulo 270 del
Codigo Penal. El citado precepto sanciona las con-

madas ‘importaciones paralelas’ y el articulo 270, pérrafo segundo, del Cédigo Pena

I”, en El nuevo Cédigo Penal: presupuestos

y fundamentos. Libro Homena,e al profesor Doctor Don Angel Torio Lépez, Granada, 1999, pég. 729; SERRANO GOMEZ, A.: De-
recho Penal. Parte especial, 5.2 ed., Madrid, 2000, pég. 442; RODRIGUEZ RAMOS, L.: “Delitos relativos a la propiedad infelectual
e industrial, al mercado y a los consumidores” , Derecho Penal. Parte especial lll, Madrid, 1999, pdg. 44; BOIX REIG, J.: “Delitos re-
lativos a la propiedad infelectual”, en VIVES ANTON, T. S. y VVAA.: Derecho penal. Parte especial, 3.2 ed., Valencia, 1999, pég.
510.

53. Articulo 2 TRLPI de 1996

54. MIRO LLINARES, F.: La proteccién penal de la propiedad..., ob. cit. De distinto cariz es la cuestién de si se ha optado correc
tamente, desde una éptica politico-criminal, al proteger Gnicamente los derechos de propiedad intelectual. Al respecto vid. MIRO
LLINARES, F.: La proteccién penal de la propiedad..., ob. cit.

55. De este modo, y aunque estemos ante un delito patrimonial individual que protege los intereses econémicos de los titulares
de derechos de explotacién exclusiva de propiedad intelectual, la ubicacién sistemética del articulo 270, junto a los delitos relati-
vos a la propiedad industrial y al mercado y a los consumidores, es plenamente coherente con la razén politico-criminal de tipifi
cacién de este precepto que, sin duda, no se agota en la voluntad de proteger un interés econémico individual derivado de un de-
recho real sino que va més alld y tiene en cuenta la incidencia socioeconémica que la infraccién de dichos derechos podria producir,
de modo muy similar al que ocurre con otras figuras delictivas de igual ubicacién como las de los delitos relativos a la propiedad
industrial o el delito de descubrimiento y revelacién de secretos de empresa, o incluso para otros aparentemente muy distintos co-
mo el de administracién social fraudulenta. Vid. al respecto, y respectivamente, SEGURA GARCIA, M. J.: Derecho penal y propie
dad industrial, Madrid, 1995, pég. 227; CARRASCO ANDRINO, M.: La proteccién penal del secreto de empresa, Barcelona, 1998,
pégs. 142 y ss., y FARALDO CABANA, P.: Los delitos societarios, Valencia, 2001, pég. 326.

92



ductas de reproduccion, distribucién, comunica-
cién publica y plagio de “obras literarias, artisti-
cas o cientificas o su interpretacién, transforma-
cion o ejecucion fijada en cualquier tipo de soporte
o comunicada a través de cualquier medio”, por lo
que éste sera el objeto material u objeto sobre el que
recae la accion tipica, la obra literaria, artistica o
cientifica o cualquier interpretacién, transforma-
cién o ejecucion de la misma. Pese a que el ar-
ticulo 270 no es un precepto penal en blanco, la
definiciéon de muchos de sus términos tipicos re-
querira acudir al Derecho civil dado que la defini-
cién del derecho a proteger en 6rbita penal se rea-
liza primero en el &mbito del Derecho privado. En
este sentido, la delimitacién de lo que es obra
artistica, literaria o cientifica se realiza en el am-
bito del Derecho privado, concretamente en el ar-
ticulo 10 del TRLPI de 1996, que considera como
tales a las “creaciones originales literarias, artisti-
cas o cientificas expresadas por cualquier medio o
soporte, tangible o intangible, actualmente cono-
cido o que se invente en el futuro”, incluyéndose
ademads un catalogo de obras5¢ considerado una-

nimemente por la doctrina como no exhaustivo si-
no meramente ejemplificativo3?. Estamos, por
tanto, ante una definiciéon del objeto de los dere-
chos de propiedad intelectual abierta en cuanto al
catalogo de obras que cita, pero que, por la propia
definicion, es cerrada en cuanto exige para la pro-
teccion que se den una serie de requisitos58, como
son el de tratarse de una creacién personal, origi-
nal, fijada en un soporte y de los géneros artistico,
literario o cientifico3. Sélo la reproduccién, dis-
tribucién, comunicacién publica o plagio realiza-
da sobre un bien inmaterial que cumpla estas ca-
racteristicas sera delictiva conforme al articulo
270 del Cédigo Penal al ser realizada sobre una
obra artistica, literaria o cientifica o su interpreta-
cién, transformacion o ejecucion.

Dado que la directiva 91/250 CEE considera los
programas de ordenador obra literaria y que el
propio articulo 10, al que nos remitimos para la
interpretacién de lo que es objeto material del de-
lito, incorpora en su apartado i) del catdlogo ejem-
plificativo los propio programas de ordenador®0,
parece claro que el software es objeto material de

56. Articulo 10 del TRLPI de 1996: “Son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones originales literarias, artisticas o cienti
ficas expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro, com
prendiéndose entre ellas: a) los libros, folletos, impresos, epistolarios, escritos, discursos y alocuciones, conferencias, informes fo-
renses, explicaciones de cétedra y cualesquiera otras obras de la misma naturaleza; b) las composiciones musicales con o sin letra;
c) las obras draméticas y dramético-musicales, las coreografias, las pantomimas y, en general, las obras teatrales; d) las obras c
nematogréficas y cualesquiera otras obras audiovisuales; e) las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y las
historietas gréficas, tebeos o cémics, asi como sus ensayos o bocetos y las demés obras plésticas, sean o no aplicadas; f) los pro-
yectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitecténicas y de ingenieria; g) los gréficos, mapas y disefios relativos a la topo-
grafia, la geografia y, en general, a la ciencia; h) las obras fotogréficas y las expresadas por procedimiento anédlogo a la foto-
grafia; i) los programas de ordenador”.

57. Asi GONZALEZ RUS, J. J.: “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico (V). Delitos relativos a la pro-
piedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores”, en COBO DEL ROSAL, M. (Dir).: Curso de Derecho penal espafiol.
Parte especial. I, Madrid, 1996, pdg. 775; PLAZA PENADES, J.: El derecho de autor y su proteccidn en el articulo 20.1 b) de la Cons
titucién, Valencia, 1997, pég. 282; RODRIGUEZ TAPIA, J. M. y BONDIA ROMAN, F.: Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual,
Madrid, 1997, pag. 55; BONDIA ROMAN, F.: Propiedad Intelectual. Su significado en la sociedad de la informacién. Madrid, 1988,
pég. 194; VEGA VEGA, J. A.: Derecho de autor..., op. cit, pdg. 99, y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Comentario al articulo
10.1”, en Comentarios a la Ley de..., ob. cit, 2.2 ed., pag. 157; GONZALEZ GOMEZ, A.: El tipo bdsico de los delitos contra la pro-
piedad intelectual. De la reforma de 1987 al Codlgo Penal de 1995, Madrid, 1988, pdg. 156; QUINTERO OLIVARES, G.: “De los
delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores”, en QUINTERO OLIVARES, G. y VALLE
MUNIZ, J. M.: Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, Pamplona, 1996, pag. 573; CARMONA SALGADO, C.: La nueva ley de pro-
piedad intelectual, Madrid, 1988, pdg. 290, y: “El tipo basico del nuevo delito contra la propiedad intelectual”, en Revista de De-
recho Publico. Comentarios a la Legislacién penal, tomo XllI, pdg. 137; BAYLOS CORROZA, H.: Tratado de derecho..., op. cit., pag.
535; LATORRE, V.: Proteccién penal del derecho de autor, Valencia, 1994, pag. 214. La utilizacién de una férmula tan abierta po-
ra la definicién civil del concepto de obra, asi como el no empleo de listas o tablas enumerativas de obras protegibles es coheren-
te con la necesidad de proteccién de las obras del ingenio en un momento como el actual donde el vertiginoso desarrollo tec
nolégico puede hacer surgir rapidamente nuevas formas de creacién que, de este modo, seran protegidas siempre que cumplan
con los requisitos exigidos que veremos a continuacién.

58. QUINTERO OLIVARES, G., en GOMEZ BENITEZ, J. M. y QUINTERO OLIVARES, G.: Proteccién penal de los derechos de autor
y conexos, Madrid, 1988, pdag. '38. Cfr. también QUINTERO OLIVARES, G.: “De los delitos relativos...”, op. cit., p4g. 573.

59. Un profundo andlisis de los requisitos de protegibilidad de las obras literarias, artisticas o cientificas en VALBUENA GUTIE-
RREZ, J. A.: Las obras o creaciones intelectuales como objeto del derecho de autor, Granada, 2000, pégs. 13 y ss.

60. Aunque en el apartado i) del articulo 10 se haga referencia Gnicamente a los programas de ordenador y no al software en
su totalidad, ya vimos que se protegian como derechos de propiedad intelectual también la documentacién técnica y los manua-
les de uso de un programa materiales. Vid. supra pdg. 7. Asi, pues, y siempre que esta documentacién técnica asi como los ma-
nuales de uso sean originales, podrdan ser objeto material de un delito del articulo 270 del Cédigo Penal.
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los delitos relativos a la propiedad intelectual, y
que los derechos de explotacién sobre el mismo
son protegidos por el articulo 270 del Cédigo Pe-
nal. Eso si, al igual que con el resto de obras pro-
tegidas, sélo seran objeto material del delito del
articulo 270 del Cédigo Penal aquellas que cum-
plan los requisitos de protegibilidad de ser una
creacion personal, fijada en un soporte, original y
de los géneros artistico, literario o cientifico. Y
aunque todos estos requisitos pueden ser cumpli-
dos por los programas de ordenador, la especial
naturaleza de estas obras ha llevado a la doctrina
a plantearse si la inclusién como obra protegida
de los programas de ordenador exigia una reinter-
pretacién de los requisitos generales de protegibi-
lidad. Asi, y por la forma digital en que se encuen-
tran los programas de ordenador, podria
plantearse si cumple el programa de ordenador el
requisito de la exteriorizacién. Como dijimos, la
expresion de la obra necesaria para su proteccion
no exige su tangibilidad, sino simplemente la per-
ceptibilidad o posibilidad de ser aprehendida la
forma por los sentidos®!, de modo que puede ser
un requisito exigible también para este tipo de
obra.

De todos modos, es otro requisito para la prote-
gibilidad por el derecho de propiedad intelectual
el que plantea especial interés a los efectos de su
concurrencia en los programas de ordenador. Nos

referimos al requisito de la originalidad, acerca
del cual se ha discutido en la doctrina civilista
acerca de su interpretaciéon en sentido objetivo o
subjetivo®2 y respecto al cual puede decirse que si
su apreciacién es ya compleja en las obras tradi-
cionalmente protegidas por el derecho de autor,
esta dificultad se agrava en el software3, una de
cuyas caracteristicas es la escasa originalidad que
presenta y la dificil perceptibilidad de la impronta
personal en ellas®4. Quizas fuera dicha compleji-
dad de la definicién de la originalidad en los pro-
gramas de ordenador, unida a la evidente necesi-
dad de no poner trabas a la protegibilidad de este
tipo de obras de tanta relevancia en la actualidad,
la que llev6 al TRLPI de 1996, al incorporar la Di-
rectiva 91/250, a establecer en el articulo 96 que
“el programa de ordenador serad protegido tnica-
mente si fuese original, en el sentido de ser una
creacion intelectual propia de su autor”. Esto ha
sido interpretado por la doctrina como una “reba-

ja” del grado de originalidad o nivel de creatividad

exigido como requisito de proteccién de la obra®3
e, incluso, un sector doctrinal ha ido mas alla al
interpretar como subjetiva originalidad exigida a
los programas de ordenador®6. Sin embargo, cree-
mos que la exigencia por el TRLPI de 1996 de que
la creacién intelectual sea propia de su autor no
implica una asuncién del criterio de la originali-
dad subjetiva, sino inicamente una atenuacioén en

61. DELGADO PORRAS, A.: “La propiedad intelectual ante la tecnologia digital: las obras multimedia”, en Los derechos de pro-
piedad intelectual en la nueva sociedad de la informacidn. Perspectivas de Derecho civil, procesal, penal e internacional privado,
Granada, 1998, pég. 35.

62. En efecto, mientras un importante sector doctrinal considera que la originalidad debe entenderse en sentido subjetivo, esto
es, como exigencia de que la obra pertenezca efectivamente al autor, que sea suya y no copia de la obra de otro (vid. en la doc
trina civilista, especialmente, BAYLOS CORROZA, H.: Tratado de derecho..., op. cit, pdg. 534; ESPIN ALBA, |.: Contrato de edicién
literaria, Granada, 1994, pag. 93; y en la doctrina penal, BUSCH, C.:La proteccién penal de los derechos de autor en Espaiia y Ale-
mania. Andlisis de Derecho comparado. Perspectiva comunitaria de la lucha contra la pirateria intelectual, Barcelona, 1995, pég.
103; QUINTERO OLIVARES, G., en GOMEZ BENITEZ, J. M. y QUINTERO OLIVARES, G.: Proteccisn penal ., op. cit,, pdg. 42; LATO-
RRE, V.: Proteccién penal del derecho de.. ., op. cit, pag. 212), otro sector doctrinal entiende que la exigencia de onglnalldad debe
entenderse en referencia a la novedad objetiva de la obra, puesto que la Ley protege una obra en la medida en que la misma su-
pone una novedad (en este sentido, en la doctrina civilista BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: “Comentario al articulo 10.17, en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.): Comentarios a la Ley de..., op. cit, 2.2 ed., p4g. 160, y MASSAGUER FUENTES, J.: “La
adaptacién de la Ley de Propiedad Intelectual a la Directiva de la CEE relativa a la proteccién de los programas de ordenador”,
en RDM, 1991, pégs. 45 y ss.; y en la doctrina penal, VEGA VEGA, J. A.: Derecho de autor..., op. cit, pdgs. 98 y 99,y QUINTERO
OLIVARES, G., en GOMEZ BENITEZ, J. M. y QUINTERO OLIVARES, G.: Proteccidn penal..., op. cit, pag. 42, al no considerar original
aquello “que previamente hubiera sido concebido por el ingenio de otro”.

63. HERNANDO COLLAZOS, 1.: “Los programas de ordenador y la Ley...”, op. cit, pdg. 1811.

64. FERNANDEZ MASIA, E.: “Informética y propiedad |nfe|ecfuo| .", op. cit, pdg. 7.

65. MARCO MOLINA, J.: “El derecho de autor frente a...”, op. cit., pdg. 381.

66. Asi lo entiende Alberto BERCOVITZ, quien sostiene que la originalidad exigida para la calificacién como obra protegida de
los programas de ordenador es especifica, en cuanto basta la manifestacién de la personalidad de su autor: BERCOVITZ RODRF-
GUEZ-CANO, A.: “Riesgos de las nuevas tecnologias en...”, op. cit., pag. 73. En sentido similar CERCOS PEREZ, y tras analizar todas
las posibles valoraciones de la originalidad, prefiere los criterios de la originalidad como reflejo de la personalldad del autor y co-
mo expresién del esfuerzo in|e|ecfua| individual. Sin embargo el autor, cuando trata de concretar el criterio subjetivo de la perso-
nalidad del autor, dice que “una forma diferente de programa que pueda conservar o enriquecer la funcién a desarrollar com-
plementdndola u obteniendo subsiguientes funciones, seria expresnon de originalidad y reflejo de la personalidad de su autor”.
Creemos que esto no es mas que una definicién de la expresién objetiva de la originalidad: CERCOS PEREZ, R.: “Proteccién jurids
ca de los programas de ordenador”, en Ambito juridico de las tecnologias de la informacién, Madrid, 1996, pag. 112.
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cuanto a la exigencia de originalidad (entendida
en sentido objetivo), para los programas de orde-
nador. Ello es asi, primero, porque el articulo 96
TRLPI de 1996 tnicamente exige que el programa
de ordenador sea “creacion intelectual propia de
su autor”, lo cual, como sefiala MASSAGUER
FUENTES, es perfectamente interpretable en sen-
tido objetivo, ya que no es propio de su autor
aquello que ya es conocido®7; y segundo, porque la
adopcion de una concepcién subjetiva de la origi-
nalidad que entiende la misma como el reflejo de
la personalidad del autor complicaria la protegibi-
lidad de un tipo de obra en el que, como sefala
HERNANDO COLLAZOS, es ciertamente comple-
jo “encontrar la marca subjetiva que individualiza
al creador”®8. No olvidemos la realidad de que los
programas de ordenador suelen realizarse en el
seno de empresas y por varios autores asalariados
de forma conjunta®® y, de hecho, el principio de
autoria conforme al cual sélo las personas fisicas,
y nunca las juridicas, pueden ser consideradas au-
tor70, se ve matizado en este tipo de obras por mor
del articulo 97 del TRLPI de 1997 proveniente de
la incorporacién del articulo 2.1 de la Ley 16/1993,
de adaptacién de la Directiva 91/250 CEE, al con-
siderar autor del programa de ordenador a “la per-
sona o grupo de personas naturales que lo hayan
creado, o la persona juridica que sea contemplada
como titular de los derechos de autor en los casos
expresamente previstos por esta Ley”7!. Por todo
ello en los programas de ordenador, quizds mas
que en cualquier otro tipo de obra, tiene sentido la
concepcion objetiva de la originalidad, de modo
que el articulo 96 del TRLPI de 1996 debe inter-
pretarse como la exigencia para los programas de
ordenador de que la originalidad, entendida en
sentido objetivo, sea minima, bastando con que
no sea copia de la obra de otro72.

Asi, y al igual que con el resto de obras protegi-
das por derechos de propiedad intelectual, para
poder conceptuar un programa de ordenador co-

mo original debe exigirse, primero, que se trate de
una creacién propia del autor, pero también que
la creacién posea cierta originalidad objetiva, esto
es, que aporte algo distinto y se diferencie, mucho
0 poco segun el tipo y la naturaleza de la obra, del
resto de creaciones ya existentes, pues sélo asi se
puede justificar que el ordenamiento juridico con-
ceda derechos exclusivos de explotacién tnica-
mente al titular de dicha creacién. Esto no supo-
ne, en ningin caso, una exigencia de novedad en
el sentido de las invenciones patentables, la cual
complicaria la protegibilidad de la gran mayoria
de los programas de ordenador?3, sino simple-
mente la exigencia de que lo creado se diferencie
en su concreta plasmacién en lo material o en lo
formal (forma de expresién, seleccién, ordenacion
o disposicion de las ideas) de aquello ya existente.
El articulo 96 del TRLPI de 1996 no modifica la
naturaleza de la exigencia de la originalidad, sim-
plemente, y por las caracteristicas especificas de
los programas de ordenador, reduce expresamen-
te la cualificacién de dicho requisito.

La conclusion es que dado que los programas de
ordenador pueden cumplir y generalmente cum-
plen los requisitos de protegibilidad de la Ley de
Propiedad Intelectual para las obras artisticas, li-
terarias y cientificas, incluido el de originalidad,
dado que ademas la propia Ley los incluye en el
catalogo ejemplificativo de obras protegidas, y
que el Codigo Penal sanciona las conductas que se
realicen sobre dichos bienes inmateriales, la ex-
plotaciéon no autorizada en forma de reproduc-
cién, distribucién, comunicacién publica y plagio
de programas de ordenador realizada con animo
de lucro y en perjuicio de tercero sera constitutiva
de delito del articulo 270 del Cédigo Penal. Asi lo
ha considerado la doctrina mayoritaria, tanto la
civilista que incorpora sin ningin género de dudas
los programas de ordenador como objeto de los
derechos de propiedad intelectual, como la gran
mayoria de la penalista que considera el software

67. MASSAGUER FUENTES, J.: “La adaptacién de la Ley de propiedad...” , 0P cit,, pég 46.

68. HERNANDO COLLAZOS, 1.: “Los programas de ordenador y la Ley...”, op. cit, pdg. 1806.

69. Asi, recuerda DELGADO ECHEVERRIA, J.: “Comentario al articulo 97", en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Comentarios a
la Ley..., op. cit, pag 1431, que en la prdctica comercial casi en ningdn programa de ordenador se indica el nombre de la perso-
na fisica que lo creé sino el de la empresa que lo produce, bien porque no es una persona sino un equipo quien ha realizado el
trabajo, o bien porque se ha realizado por un dnico autor asalariado de dicha empresa.

70. SAIZ GARCIA, C.: Objeto y sujeto del derecho de autor, Valencia, 2000, pég. 248. El principio se basa en el propio sentido
de la propiedad intelectual como proteccién de la creacién, en cuanto que si la autoria se determina a través de un acto de crea-
cién, la persona juridica nunca podrd ser considerada como tal. Véase, en este sen'rldo, CARRASCO PERERA, A.: “Comentario al
articulo 5”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Comentarios a la Ley..., op. cit, pag. 105, y SERRANO ALONSO, E.: “Sugeren
cias para una reforma del derecho de autor”, AC, n.2 2, 1986, pdg. 61.

71. En el apartado segundo del citado precepIo se afade que “cuando se trate de una obra colectiva tendrd la consideracién
de autor, salvo pacto en contrario, la persona natural o juridica que la edite y divulgue bajo su nombre”.

72. En el mismo sentido DELGADO PORRAS, A.: “La propledad intelectual ante la...”, op. cit., pdg. 36.

73. PLAZA PENADES, J.: El derecho de autor..., op. cit, pdg. 295.
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en su totalidad objeto material del articulo 270 del
Codigo Penal e incluso llega a relacionar los deli-
tos relativos a la propiedad intelectual con los de-
litos informaticos precisamente porque aquellos
pueden recaer sobre programas de ordenador74.
Algunos autores, sin embargo, parecen negar la
aplicabilidad del articulo 270 a la explotacién ili-
cita de programas de ordenador. Es el caso de RO-
VIRA DEL CANTO, para quien no es posible tal
subsuncién tipolégica “sin infringir los principios
de legalidad y de proscripcion de la analogia pro-
pios del Derecho penal”, y exige, para poder san-
cionar como espionaje informatico en el ambito
econdémico la introduccién en el articulo 270.1 del
Cédigo Penal de los términos programas y datos
informaéticos75. Evidentemente su interpretacion
no sélo representa una curiosa interpretacion del
principio de legalidad y de la prohibicién de la
analogia en materia penal, sino que ademas es in-
justificable desde un punto de vista teleolégico.
En cuanto a lo primero, y como ya hemos visto, el
objeto material del delito del articulo 270 del Co6-
digo Penal es cualquier creacién personal que
cumpla los requisitos de ser obra artistica, litera-
ria o cientifica original y fijada en cualquier tipo
de soporte, entre las cuales estd, a parecer de toda
la doctrina civilista y de la propia Ley de Propie-
dad Intelectual, el software. Entender lo contra-
rio, esto es, que el programa de ordenador no es
una obra artistica, literaria o cientifica, si es aten-
tar contra el principio de legalidad. Por otra par-
te, y ya en el plano teleolégico de lo que supondria
la interpretacién de ROVIRA DEL CANTO, la no
consideracién del programa de ordenador como
objeto material del articulo 270 significaria la ati-
picidad de cualquier conducta explotatoria ilicita
realizada con animo de lucro y en perjuicio de ter-
cero si es que lo reproducido, distribuido, comu-
nicado publicamente o plagiado resulta ser un
programa de ordenador. Desde un plano politico-
criminal, y dada la importancia econémica de los
programas de ordenador, resultaria absolutamen-
te injustificable que el legislador hubiera decidido
proteger por via penal obras como las plasticas,

las audiovisuales, etc., y dejara fuera de su tutela
el software. Ni existe una razén politico-criminal
que obligue a una interpretacién contraria a la in-
clusién en el ambito de tutela penal de los dere-
chos de explotacién de programas de ordenador,
ni ésta es estrictamente posible ya que el articulo
270 del Cédigo Penal protege cualquier obra artis-
tica, literaria o cientifica digna de proteccion y el
software en su totalidad lo es. Esta interpretacion,
la tnica posible del delito que estudiamos, se ve
reforzada por el propio parrafo tercero del articu-
lo 270 del Cédigo Penal que expresamente se re-
fiere a los programas de ordenador castigando
conductas preparatorias de los ataques a los dere-
chos de explotacion sobre ellos. No tendria senti-
do que el legislador castigara lo menos (la tenen-
cia, fabricacién y puesta en circulacién de medios
destinados a la supresién de dispositivos de pro-
teccién de programas de ordenador) y, sin embar-
go, dejara impune lo mas (la distribucioén ilicita y
con animo de lucro de programas de ordenador).

2. Especialidades de la tutela penal de los
derechos de propiedad intelectual sobre
programas de ordenador en el articulo 270
del Cédigo Penal

A) La ilicitud de la copia para uso privado
de programas de ordenador y el articulo
270 del Cédigo Penal

Admitido ya sin ningin género de dudas que el
software que cumpla con los requisitos de las
obras del ingenio resultard objeto material del de-
lito del articulo 270 del Cédigo Penal, sélo nos
queda por analizar el resto de elementos tipicos y
su especialidad cuando se produzcan sobre el ob-
jeto material “programas de ordenador”. Por su-
puesto, no se trata aqui de analizar en profundi-
dad todos los elementos facticos del tipo de
injusto del delito del articulo 270 del Cédigo Pe-
nal, sino de analizar la forma de proteccién penal

74. Asi, podemos citar a ROMEO CASABONA, para quien las nuevas tecnologias de la informacién constituyen, ademds del me-
dio o instrumento de agresiones de cardcter patrimonial, el objeto de la agresién, y entre dichos objetos (cuando el objeto es el
hardware dard lugar a otras conductas delictivas como espionaje informdtico, delitos relativos a la propiedad intelectual o delitos
de sabotaje informético, segin el caso) estd el software, o soporte légico, cuya explotacién o sustraccién no autorizada, con la in-
tencién de obtener un enriquecimiento econémico gracias a ellos, da lugar, tras la entrada en vigor de la Ley de Propiedad Inte-
lectual de 1987, a la aplicacién del delito informdtico: delitos relativos a la propiedad intelectual: Poder informdtico y seguridad
juridica, Madrid, 1988, pdg. 141 y ss. En el mismo sentido GONZALEZ RUS incorpora a la categoria de los ilicitos patrimoniales con-
tra elementos informdticos, y dentro de ella a la subcategoria de infracciones contra los “elementos Iégicos del sistema”, a los de-
litos relativos a la propiedad intelectual, por ser objeto material de sus conductas tipicas el software. Asi, GONZALEZ RUS, J. J.:
“Tratamiento penal de los ilicitos patrimoniales relacionados con medios o procedimientos informéticos”, en Nuevas formas de

delincuencia, PJ, nimero especial IX, pag. 40.

75. ROVIRA DEL CANTO, E.: Delincuencia informdtica y fraudes informdticos, Granada, 2002, pdg. 223.
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D o ctr i n a

de un derecho de explotacién exclusiva ejercido
sobre un objeto especifico, el programa de orde-
nador, y de determinar si la especialidad del mis-
mo tiene algan tipo de incidencia, que la tiene, en
su proteccién en via penal76.

El articulo 270 del Cédigo Penal castiga a quien
con animo de lucro y en perjuicio de tercero re-
produzca, distribuya, comunique publicamente o
plagie una obra artistica, literaria o cientifica o su
transformacién, interpretacion o ejecucion fijada
en cualquier tipo de soporte o comunicada a
través de cualquier medio. De este modo, las con-
ductas tipicas, las cuales tienen que realizarse con
voluntad de obtener un beneficio econémico y con
voluntad de comercializacién con el consiguiente
perjuicio a los intereses econémicos derivados de
los derechos de explotaciéon??, son la reproduc-
cién, entendida como fijaciéon de la obra en un
medio que permita su comunicacién y la obten-
cién de copias de la misma7’8; el plagio, o atribu-
cién falsa de la paternidad de la obra de otro con
la consiguiente atribucién de los derechos de ex-

plotacién sobre la misma79; la distribucion, con-
sistente en la puesta a disposicién del publico del
original o copias de la obra mediante su venta, al-
quiler, préstamo o de cualquier otra forma80, y la
comunicacién publica o explotacién de la obra sin
previa distribucién de ejemplares8! y que en el ca-
so de programas de ordenador suele utilizar el
vehiculo de Internet para la difusién ilicita de pro-
gramas.

Las cuatro conductas tipicas pueden, pues, rea-
lizarse sobre programas de ordenador, al igual
que las de importacién, exportacion y almacenaje
del parrafo segundo del articulo 270 del Cédigo
Penal que amplian la proteccién a momentos an-
teriores a la lesién del bien juridico protegido. Pe-
ro especial interés ofrece la conducta de repro-
duccién cuando se realiza sobre programas de
ordenador, por razén de la especialidad del régi-
men del limite al derecho de reproduccién por co-
pia para uso privado que se deriva del articulo 99
del TRLPI de 1996. En efecto, y aunque la Ley de
Propiedad Intelectual establece de forma general

76. Nos vamos a centrar en las especialidades de las conductas tipicas del articulo 270 del Cédigo Penal cuando recaen sobre
programas de ordenador. Pero no sélo en cuanto a las conductas tipicas hay especialidades en el tipo del articulo 270 derivadas
del objeto material “programas de ordenador”, también en cuanto a los sujetos este objeto plantea cuestiones de especial interés.
Nos referimos concretamente a la cuestién de la autoria de los programas de ordenador y por tanto la titularidad del derecho de
explotacién y la subsiguiente condicién de sujeto pasivo del delito. En efecto, el articulo 97 del TRLPI de 1997 proveniente de la in-
corporacién del articulo 2.1 de la Ley 16/1993 de adaptacién de la Directiva 91/250 CEE parece obviar el principio de autoria, fun-
damental en el sistema italo-germdnico de los derechos de autor, en cuanto considera autor del programa de ordenador “la per-
sona o grupo de personas naturales que lo hayan creado, o la persona juridica que sea contemplada como titular de los derechos
de autor en los casos expresamente previstos por esta Ley”, afiadiendo en el apartado segundo que “cuando se trate de una
obra colectiva tendré la consideracién de autor, salvo pacto en contrario, la persona natural o juridica que la edite y divulgue ba
jo sunombre”. De todos modos, y dado que una persona juridica puede ser cesionario de los derechos de explotacién, y que su-
jeto pasivo del delito lo es tanto el titular de los derechos como el cesionario de los mismos, resulta evidente que, bien por autoria
directa, bien porque el creador sea autor asalariado de una empresa y por tanto ésta sea considerada autora de la obra confor-
me al articulo 51 del TRLPI de 1996, o bien porque la empresa sea cesionaria de los derechos de explotacién, en la mayoria de
los casos serd una persona juridica el sujeto pasivo de los delitos relativos a la propiedad intelectual sobre programas de orde-
nador.

77. Esto se deriva de los elementos “&nimo de lucro” y “actuar en perjuicio de tercero”, incorporados al tipo bdsico de los deli-
tos relativos a la propiedad intelectual y que pueden interpretarse como elementos subjetivos, el primero como un especial ani
mo de obtener un beneficio econémico de la conducta, y el segundo como la intencién del sujeto de que la conducta realizada per-
judique al titular de los derechos, esto es, como exigencia de una voluntad de comercializacién de lo reproducido o lo almacenado
(puesto que para el resto de conductas, distribucién y comunicacién piblica, es inherente), que convierte este delito en uno de re-
sultado cortado. MIRO LLINARES, F.: La proteccién penal de la..., op. cit.

78. Asi lo define el articulo 18 TRLPI de 1996. De este modo la reproduccién no implica Gnicamente la obtencién de copias, sino
que la mera fijacién de la obra ya es reproduccién ilicita, si bien no implica directamente la tipicidad del hecho.

79. En efecto, en el plagio no sélo existe una lesién del derecho moral de paternidad al negarse la condicién de autor del autén-
tico creador de la obra, sino que también se infringen los derechos de explotacién del titular cuando el plagiario reproduce, dis-
tribuye o comunica piblicamente la obra que no es suya. En el Cédigo Penal de 1995, y dado que el plagio que se castiga es ni-
camente el realizado con dnimo de lucro y en perjuicio de tercero, y teniendo en cuenta también el resto de elementos tipicos asi
como la ubicacién sistemdtica del precepto, parece claro que el plagio tipico del articulo 270 del Cédigo Penal agota su desvalor
en la puesta en peligro o lesién del interés patrimonial derivado del derecho de explotacién exclusiva de propiedad intelectual,
por lo que sélo serd punible el plagio que infrinja un derecho de explotacién y, de ese modo, afecte al bien juridico protegido. Vid.
MIRO LLINARES, F.: La proteccién penal de la..., op. cit., pag. 679 vy ss.

80. Articulo 19 del TRLPI de 1996.

81. Articulo 20 del TRLPI de 1996. Asi, pues, y frente a la distribucién, forma de explotacién material por excelencia, la comuni-
cacién poblica consiste en la comercializacién inmaterial de la obra, esto es, en la representacién de la obra en forma inmaterial.
Véase BONDIA ROMAN, F.: Propiedad intelectual..., op. cit., pég. 224.
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un limite al derecho de reproduccién consistente
en que se permite aquella copia realizada para uso
privado, el citado articulo 99 determina una ex-
cepcion a dicha regla al sefialar que los derechos
exclusivos de la explotaciéon de un programa de
ordenador incluiran “la reproduccion total o par-
cial, incluso para uso personal, de un programa de
ordenador, por cualquier medio y bajo cualquier
forma, ya fuera permanente o transitoria”. Lo que
nos importa de esta cuestion es que al venir deter-
minado el bien juridico patrimonial por el dere-
cho de explotacion definido por el TRLPI de 1996,
a lo que nos obliga la coherencia con el resto del
ordenamiento juridico, y al establecer este texto
de Derecho privado un régimen distinto para la
copia privada de programas de ordenador frente a
la de cualquier tipo de obras, podria plantearse
que mientras la reproduccion para uso privado de
obras plasticas o audiovisuales resultaria atipica
al no lesionar al bien juridico (por venir delimita-
do por el derecho de explotacion definido en via
civil), la misma conducta con la misma intencién
podria resultar tipica cuando recayera sobre pro-
gramas de ordenador, puesto que en ese caso ya
estariamos ante una conducta ilicita. No cabe du-
da de que esta conclusién no resulta posible pues-
to que la ilicitud de una conducta explotatoria de
los derechos de propiedad intelectual no implica,
inmediatamente, que sea penalmente antijuridica,
puesto que ademas debera cumplir con el resto de
los elementos del tipo de injusto. Y en este caso,
como veremos, pueden faltar varios de ellos.

En primer lugar, la realizacién de copias de pro-
gramas de ordenador para uso privado supondra,
en la mayoria de los casos, descartar la concu-
rrencia de animo de lucro. El animo de lucro, en-
tendido como la voluntad de obtener un beneficio
econoémico, exige en el sujeto la voluntad de co-
mercializar la obra, esto es, de reproducir la obra
con la finalidad de posteriormente distribuirla o
comunicarla publicamente, pues sélo asi se puede
obtener de la reproduccién una ganancia econé-
mica. Y no cabe duda de que en ese caso ya no es-
tamos ante una reproduccién “para uso privado”,
la cual exige mantener a la obra fuera de la esfera
publica. Sélo una interpretacion extensiva del
concepto dnimo de lucro, que incluyera el benefi-
cio que puede suponer el no realizar ningtn dis-
pendio patrimonial para adquirir la obra, podria
hacer compatible la reproduccién de programas
de ordenador para uso privado con un actuar con
4animo de lucro.

Pero ademas de que esta interpretacién del ani-
mo de lucro extiende el concepto hasta lo inacep-
table, otro elemento del tipo de injusto del articu-
lo 270 del Cédigo Penal convierte en impune por
atipica la realizacién de una copia de programas
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de ordenador para uso privado, ilicita conforme al
derecho privado. En efecto, la exigencia de actuar
en perjuicio de tercero del precepto que estudia-
mos, unida a que la reproduccién atin no supone
la lesion del interés patrimonial sino simplemente
su puesta en peligro cuando va unida a la volun-
tad de realizar una comercializacion de las copias
obtenidas, nos lleva a considerar atipicas todas las
reproducciones no unidas a una voluntad de per-
juicio o voluntad de comercializacién. En el caso
que nos ocupa, y por mucho que realizar una co-
pia de programas de ordenador para uso privado
sea un acto ilicito, mientras la conducta se realice
sin voluntad de comercializar posteriormente esas
obras, no hay atn lesién del bien juridico en cuan-
to el interés patrimonial se ve afectado cuando se
niega la exclusiva de explotacién en el comercio
(cuando se comercializa la obra), y tampoco hay
una conducta peligrosa punible en cuanto se rea-
liza sin intencién de finalizar en dicha comerciali-
zacion. Concluimos, pues, que la reproduccién
para uso privado de programas de ordenador es
atipica, puesto que usualmente se realizard sin
animo de lucro y siempre faltara la actuaciéon “en
perjuicio de tercero”. Esta interpretacion es, por
otro lado, la més coherente con el principio de in-
tervencién minima asi como con la voluntad poli-
tico-criminal de proteger directamente los dere-
chos de explotacién exclusiva de propiedad
intelectual para, indirectamente, proteger el siste-
ma de incentivos en el mercado de las creaciones
intelectuales que son estos derechos.

B) ¢Sobreprotecciéon de los programas de
ordenador? El tipo del pdrrafo tercero del
articulo 270 del Cédigo Penal

Para finalizar con las especialidades que plante-
an los delitos relativos a la propiedad intelectual
cuando el objeto material son programas de orde-
nador, hay que recordar que el articulo 270 del
Codigo Penal de 1995 incorporé un parrafo, el ter-
cero, segun el cual castigaba con la misma pena
que el tipo basico “la fabricacion, puesta en circu-
lacion y tenencia de cualquier medio especifica-
mente destinada a facilitar la supresiéon no autori-
zada o la neutralizacién de cualquier dispositivo
técnico que se haya utilizado para proteger pro-
gramas de ordenador”. En este caso el objeto ma-
terial no son los programas de ordenador, sino los
medios especificamente destinados a facilitar la
supresién o neutralizacion de dispositivos utiliza-
dos para proteger éstos. Pero es claro que el tipo
supone un adelantamiento de la proteccién a los
derechos de explotacién exclusiva sobre progra-
mas de ordenador, en cuanto no se castigan las
conductas lesivas de los mismos, ni tan siquiera
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aquellas peligrosas, sino comportamientos que
tan sélo pueden considerarse actos preparatorios
de aquellas otras conductas que si podrian afectar
a los derechos de explotacién exclusiva sobre pro-
gramas de ordenador$2. Hay que preguntarse,
pues, cuél puede ser la razén de esa sobreprotec-
cién de los programas de ordenador frente a la de
otras obras del ingenio y, segtin cual sea la res-
puesta, como debe interpretarse el parrafo tercero
del articulo 270 del Cédigo Penal.

En cuanto a lo primero, hay que tener en cuen-
ta que el citado precepto, incorporado mediante
enmienda del Grupo Popular, se justificaba en el
articulo 7 de la Directiva 91/250 de 14 de mayo de
199183, el cual fue en lo esencial transportado al
TRLPI de 1996 en el articulo 102. El precepto, re-
gulador de la “infraccién de los derechos” sobre
programas de ordenador, incluye entre los infrac-
tores de los derechos de autor a “quienes pongan
en circulacién o tengan con fines comerciales
cualquier instrumento cuyo tnico uso sea facilitar
la supresién o neutralizaciéon no autorizadas de
cualquier dispositivo técnico utilizado para prote-
ger un programa de ordenador”. De este modo, el
tipo del parrafo tercero del articulo 270 puede
considerarse algo asi como una trasposicién am-
pliada, en cuanto el articulo 102 del TRLPI de
1996 no incluye la fabricacion, de las conductas
consideradas especificamente ilicitas de los dere-
chos de propiedad intelectual sobre programas de
ordenador®4. En relacién con esto, una posible ex-
plicacién a esta mayor o, quizds mejor, anterior
proteccion a los programas de ordenador, podria
estar en que cuando se aprueba la citada directiva
eran casi inicamente los programas de ordenador
los que tenian dispositivos de proteccién de carac-
ter 1égico, por ser practicamente los Ginicos que
estaban digitalizados y necesitaban, por tanto, de
una mayor defensa frente a las facilidades que su-
pone la copia de informacién digital. En la actua-
lidad, sin embargo, se ha generalizado el proceso

digitalizador a la mayoria de las obras85, hasta el
punto de que algunas como las literarias, audiovi-
suales o musicales comienzan a utilizar dispositi-
vos de proteccién muy similares a los de los pro-
gramas de ordenador. De este modo, y a menos
que el fundamento estribe en el mayor precio de
mercado que tienen los programas de ordenador
frente al resto de obras protegidas, no se puede
justificar que el legislador limite esa sobreprotec-
cién a los programas y no la incorpore a otras
obras. En ese sentido se manifiesta GONZALEZ
GOMEZ, para quien la limitacién de la proteccién
por parte del tipo del parrafo tercero a los progra-
mas de ordenador “rompe, al sobreproteger —en
detrimento de los restantes objetos de tutela—
una concreta manifestacion de las creaciones del
espiritu, el equilibrio hasta ahora existente en la
materia”86.

Pero, ademas de estar de acuerdo en lo injustifi-
cable de una mayor proteccién de los programas
de ordenador frente a las otras obras del ingenio,
no creemos que la igualdad debe buscarse en el
exceso de proteccién. Y es que lo mas criticable
del parrafo tercero del articulo 270 del Cédigo Pe-
nal no es que no se aplique al resto de obras artis-
ticas, literarias o cientificas, sino que lo haga para
los programas de ordenador. En efecto, el legisla-
dor penal, al tipificar expresamente un ilicito civil
procedente de una directiva comunitaria, ha pues-
to claramente en peligro principios basicos del
Derecho penal como el de ofensividad, el de pro-
porcionalidad, o el de ultima ratio. Asi, y en cuan-
to a la exigencia de que sélo se sancionen por via
penal aquellos comportamientos que lesionen o
cuanto menos pongan en peligro bienes juridicos
dignos de proteccion, no se puede decir que el pa-
rrafo tercero del articulo 270 del Cédigo Penal tu-
tele los derechos de explotacién exclusiva de pro-
piedad intelectual sobre programas de ordenador,
en cuanto que las conductas que sanciona ni son
lesivas ni tan siquiera peligrosas para el objeto

82. QUINTERO OLIVARES, G.: “De los delitos relativos...”, op. cit., pag. 581.

83. El citado precepto exige a los Estados miembros que, de acuerdo con sus legislaciones nacionales, adopten medidas ade-
cuadas contra quienes cometan: a) la puesta en circulacién de una copia de un programa de ordenador conociendo o pudiendo
suponer su naturaleza ilegitima; b) la tenencia con fines comerciales de una copia de un programa de ordenador, conociendo o
pudiendo suponer su naturaleza ilegitima; o c) la puesta en circulacién o tenencia con fines comerciales de cualquier medio cuyo
Unico propésito sea facilitar la supresién no autorizada o la neutralizacién de cualquier dispositivo técnico que se hubiere utiliza-
do para proteger un programa de ordenador. i

84. En el mismo sentido, JORGE BARREIRO, A.: “Comentario al articulo 270", en RODRIGUEZ MOURULLO, G. (dir.) y BARREIRO,
A. J. (Coord.): Comentarios al Cédigo Penal, 1.2 ed., Madrid, 1977, pdg. 775, y “Algunas notas sobre la nueva regulacién de los
delitos contra la propiedad intelectual e industrial en el Cédigo Penal espafiol de 1995”, en ADI, tomo XVI, 1994-95, Madrid, 1996,
pég. 889.

85. En efecto, y como sefiala ANTEQUERA PARILLI, la tecnologia digital ha permitido el almacenamiento en soportes fisicos de
un gran nimero de obras literarias, musicales, audiovisuales, etc. ANTEQUERA PARILLI, R.: “El impacto de las tecnologias...”, op.
cit, pég. 313 y ss.

86. El tipo badsico..., op. cit., pag. 201.
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juridico de proteccién. En realidad el legislador
se avanza a la tutela para castigar como hechos
consumados actos preparatorios de los mismos
cuyo contenido de injusto no puede considerarse,
ni tan siquiera, de puesta en peligro del bien juri-
dico protegidod’. En este sentido, ain es mas evi-
dente la infraccién del principio de proporciona-
lidad que supone la tipificacién del parrafo
tercero del articulo 270 del Cédigo Penal, ya que
el legislador sanciona con la misma pena que la
distribucién o la comunicacién publica de pro-
gramas de ordenador (conductas de evidente lesi-
vidad ya que implican la comercializacion de las
obras y la consiguiente merma de la expectativa
de ganancia patrimonial derivada de la exclusivi-
dad), otros comportamientos como los de tenen-
cia de dispositivos para la desproteccién de pro-
gramas de ordenador que, ni siquiera remota-
mente, hacen peligrar los intereses patrimoniales
del titular exclusivo del derecho de explotacion.
Por ultimo, y en cuanto al caracter de ultima ra-
tio del Derecho penal, su negacién es evidente
puesto que el legislador no sélo no limita la inter-
vencién penal a los ataques mas graves, sino que
la amplia a otros que ni tan siquiera estan tipifi-
cados como ilicitos por via civil. Es el caso de la
conducta de fabricacion, no incluida en el articu-
lo 102 del TRLPI de 1996 y, sin embargo, tipica
conforme al parrafo tercero del articulo 270 del
Codigo Penal8s,

Todo ello nos lleva a las conclusiones de la in-
necesariedad penal del parrafo tercero del articu-
lo 270 del Cédigo Penal para la proteccion de los
programas de ordenador, de su consiguiente in-
constitucionalidad por infraccién del principio de
proporcionalidad y a la obligada solicitud de la
derogacion de un tipo que, a lo maximo, deberia
continuar siendo un ilicito civil. Mientras tanto,
sin embargo, y en consonancia con la opinién de
un amplio sector de la doctrina penal, se impone
una interpretacion restrictiva del precepto.

Y es que, y entrando ya en el estudio del tipo de
injusto del parrafo tercero del articulo 270 del Cé6-
digo Penal, lo primero que llama la atencion es la
vaguedad y amplitud de los términos utilizados
que llevarian, con una interpretaciéon gramatical
estricta de los mismos, a la sancién de comporta-

mientos en absoluto relacionados con la lesion y
tampoco con la puesta en peligro, del bien juridi-
co “intereses patrimoniales derivados de los dere-
chos de explotacion exclusiva de propiedad inte-
lectual”. Asi, y en cuanto al objeto material, las
conductas recaen no sobre los programas de orde-
nador propiamente dichos sino sobre aquellos me-
dios destinados a suprimir o neutralizar los dispo-
sitivos de proteccién de los mismos. Sin embargo,
y como sefiala GONZALEZ RUS, la utilizacion del
término “especificamente destinada” permite una
interpretacion restrictiva del precepto tal que exi-
ja que la tnica finalidad del medio utilizado sea la
de desproteger el software, de tal modo que la in-
clusién en el programa o medio utilizado de cual-
quier otra utilidad distinta convertiria en atipica la
conducta8. Aunque esta interpretacién del objeto
material supone la practica inoperabilidad del pre-
cepto puesto que bastaria con incluir en el progra-
ma copiador otras secuencia de instrucciones o in-
dicaciones, destinadas a realizar funciones distin-
tas a la de supresién de la proteccién para conver-
tir en atipico el comportamiento%0, y ello podria
considerarse deseable dada la dudosa constitucio-
nalidad del precepto, lo cierto es que el c6digo no
relaciona la especificidad del destino con el medio,
sino con las conductas de fabricacién, puesta en
circulacién y tenencia, ya que utiliza el femenino
(destinada) y no el masculino que seria el que per-
mitirfa relacionar “medio” con el complemento
modal utilizado por el legislador9!. Asi, aquellos
medios destinados no sélo a la supresién de la pro-
teccion de programas de ordenador sino a la reali-
zacion de otras funciones relacionadas, cuando se-
an fabricados, puestos a disposiciéon o poseidos
especificamente para facilitar la supresién, si
podrian, en principio, ser sancionados por el pa-
rrafo tercero del articulo 270 del Cédigo Penal. De
cualquier forma, y teniendo en cuenta que aquello
que sanciona el articulo 102 C) del TRLPI de 1996,
referente del parrafo tercero del articulo 270 del
Codigo Penal, es “la puesta en circulacion o tenen-
cia con fines comerciales de cualquier instrumen-
to cuyo unico uso sea facilitar la supresion...”92, no
carece de sentido interpretar (teleol6gicamente)
que, dado que el Derecho penal no debiera abarcar
mas que el Derecho privado, aquellas conductas

87. En este sentido, GUINARTE CABADA, G.: “Algunas notas sobre la...”, op. cit, pdg. 889, y MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, C.:

“De los delitos relativos...”, op. cit, pag. 1341.

88. Por eso no le falta razén a JORGE BARREIRO, A.: “Comentario al articulo 270...", op. cit, pég. 775, cuando sefiala que el
nuevo Cédigo Penal ha ido més alléd que la propia proteccién civil de programas de ordenador. . i

89. GONZALEZ RUS, J. J.: “Delitos contra el patrimonio...”, op. cit, pdgs. 780 y 781. En el mismo sentido GONZALEZ GOMEZ,
A.: El tipo basico..., op. cit, pag. 203, y JORGE BARREIRO, A.: “Comentario al articulo 270...", op. cit, pdg. 776.

90. GONZALEZ GOMEZ, A.: El tipo basico..., op. cit, pag. 204.

91. MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA, C.: “De los delitos relativos...”, op. cit, pdg. 1341.
92. En el mismo sentido, GUINARTE CABADA, G.: “Algunas notas sobre la...”, op. cit., pdg. 889.
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que recaigan sobre el objeto material “medios no
especifica o unicamente destinados a la supre-
sién...”, debieran reputarse atipicas®3. De todos
modos, creemos que una interpretacién teleols-
gica del precepto debe atender, basicamente, a la
relacién de los elementos tipicos con el objeto
juridico de proteccién y, como veremos a conti-
nuacién, no es en el objeto material sino en las
conductas tipicas y su relacién con los elementos
subjetivos del injusto donde se limita de forma
significativa, pero también coherente con la peli-
grosidad de las mismas, el &mbito de aplicacién
del parrafo tercero del articulo 270 del Cédigo
Penal.

El tipo que estudiamos incorpora como conduc-
tas tipicas la fabricacién, puesta en circulacién y
tenencia de los medios citados, pero en ningun ca-
so hace referencia expresa a la exigencia de que
las mismas se realicen con animo de lucro y en
perjuicio de tercero, para que puedan sancionarse
con la pena de prisién de seis meses a dos afios o
con la de multa de seis a veinticuatro meses. De
este modo, y con una interpretacién gramatical
estricta del precepto, se podria sancionar con la
misma pena que se impone a quien distribuye
programas de ordenador con animo de lucro y en
perjuicio de tercero, la mera tenencia para uso
privado de medios para la supresién o la neutrali-
zacién de dispositivos de proteccion de programas
de ordenador sin la finalidad de obtener un lucro.
Si tenemos en cuenta que el articulo 102 del TRL-
PI de 1996 aquello que sanciona es la tenencia
“con fines comerciales”, y no la que se realiza pa-
ra uso privado (que resulta por tanto licita); si a
ello sumamos, ademas, que el mismo precepto no
incluye como ilicito la fabricacién de dichos me-
dios; y si, por ultimo, tomamos en consideracién
que estas conductas separadas de una postrera vo-
luntad de comercializacién de las obras ilicita-
mente obtenidas gracias a la supresion de los me-
dios de protecciéon no sélo no lesionarian sino que
tan siquiera podrian interpretarse peligrosas para
el bien juridico protegido, parece claro que, con-
forme a una interpretacién teleolégica, hay que
exigir para el tipo del parrafo tercero los mismos

requisitos que expresamente se exigen para el pa-
rrafo primero: el 4animo de lucro y el actuar en
perjuicio de tercero%4. Con esta interpretacion, el
precepto podria tener sentido como delito de peli-
gro abstracto que sanciona comportamientos, si
bien no lesivos, si peligrosos cuando van unidos a
la voluntad de lesionar el bien juridico (actuar en
perjuicio de tercero), de forma similar a lo que su-
pone la tipificacién de conductas como el almace-
namiento de ejemplares ilicitos?3. Aquello que se
sancionaria, pues, por el parrafo tercero del ar-
ticulo 270 del Cédigo Penal seria la fabricacion,
puesta a disposicién y tenencia de medios para la
desproteccién de programas de ordenador tnica-
mente cuando la concurrencia de ciertos elemen-
tos objetivos demostrara claramente la voluntad
final del sujeto de utilizar la desproteccién para la
reproduccién de los programas de ordenador y
para la posterior comunicacién publica o distri-
bucién ilicita, con d&nimo de lucro y en perjuicio
de tercero, de los mismos. De este modo ya no
serfa necesaria una interpretacion restrictiva del
objeto material del delito, sino que la exigencia de
que aquello que esté tipificado resultase lesivo o
peligroso para el bien juridico “intereses patrimo-
niales derivados de los derechos de explotacién
exclusiva de propiedad intelectual”, implicaria
una significativa limitacién de la aplicabilidad del
tipo y, desde luego, mas coherente con la finalidad
de proteccion y con los principios de ofensividad,
proporcionalidad y con el caracter de ultima ratio
del Derecho penal.

Es cierto que una interpretacion tal del parrafo
tercero del articulo 270 del Cédigo Penal supone
practicamente la inaplicabilidad del mismo. En
efecto, sancionando tnicamente aquellas conduc-
tas de tenencia, fabricacion o puesta a disposicion
de medios de desproteccion de mecanismos de se-
guridad de programas de ordenador a las que se
unieran comportamientos objetivos que mostra-
ran de forma evidente la voluntad de una repro-
duccién y posterior distribucién de la obra, resul-
tarian atipicas la simple tenencia de dichos
dispositivos, incluso la venta de los mismos a par-
ticulares, y s6lo podrian resultar tipicas las mis-

93. Cita como ejemplos GONZALEZ RUS las conductas tipicas realizadas sobre un instrumento cuyo nico uso no sea el citado
sino que incorpore otros como compresién/descompresién de ficheros, encriptacién/desencriptacién, etc. GONZALEZ RUS, J. J.:
“Delitos contra el patrimonio...”, op. cit, pag. 781. .

94. De hecho DELGADO ECHEVARRIA, A.: “Comentario al articulo 102", en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: Comentarios a
la Ley de..., op. cit, 2.2 ed., pdg. 1517, considera sorprendente que el Cédigo Penal se aparte de la redaccién de la Ley 16/1993
y, muy en especial, “que lo haga ampliando la hipétesis a la fabricacién y suprimiendo “con fines comerciales” de la descripcién
de la tenencia, de modo que en una interpretacién literal quedaria criminalizada una conducta, la simple tenencia, que ni la Di
rectiva ni la Ley 16/1993 quisieron prohibir”. Dice el autor que se impone una interpretacién restrictiva de la norma penal de acuer-
do con el articulo 102 c).

95. La cual Gnicamente puede entenderse tipica cuando vaya unida a la posterior voluntad de comercializar los ejemplares at
macenados, esto es, cuando se realice en perjuicio de tercero. Vid. MIRO LLINARES, F.: La proteccién penal..., op. cit.
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mas conductas si, por ejemplo, quien las realizase
tuviese preparados los medios para una comuni-
cacion publica ilicita y hubiese anunciado la mis-
ma, o cuando quien tenga el medio para la des-
proteccién de mecanismos de seguridad de
programas tenga también almacenados un gran
namero de soportes técnicos que demuestren cla-
ramente que se va a realizar una multiplicacién de
copias del programa cuando esté desprotegido,
etc. Pero ante un precepto de dudosa constitucio-
nalidad por infraccion del principio de proporcio-
nalidad es preferible una interpretaciéon que lleve
a la aplicaciéon del mismo tinicamente en aquellos
casos, aunque sean escasos, en los que realmente
haya una afectacién, por més que remota, del bien
juridico, que una interpretaciéon amplia que per-
mita la sancién de comportamientos carentes de
lesividad o peligrosidad por si mismos.

V. La proteccién penal de los derechos de
explotacién sobre el software por otras fi-
guras delictivas

El software, como creacién intelectual que da
lugar a derechos de explotacién, puede ser prote-
gido en via penal no sélo por los delitos relativos
a la propiedad intelectual sino también por otras
figuras delictivas%. Y es que aunque, como ya he-
mos dicho, el software, esto es, tanto el programa
de ordenador como su documentacioén preparato-
ria, documentacién técnica y manuales de uso, es
objeto material del delito que analizamos, de tal
modo que la reproduccién, distribucién, comuni-
cacion publica y plagio de software sera constitu-
tiva del delito del articulo 270 del Cédigo Penal,
hay que tener en cuenta, sin embargo, que el pro-

grama de ordenador, como tal, puede formar par-
te de un determinado objeto destinado a cumplir
alguna funcién industrial determinada y, en di-
chos supuestos, si puede integrar una invencién
patentable o un modelo de utilidad. Siendo nues-
tra finalidad, pues, la de analizar cual es la pro-
teccién que, en su totalidad, da el Cédigo Penal a
los derechos de explotacion sobre el software, de-
bemos ocuparnos para finalizar de aquellas otras
figuras delictivas que, en ocasiones, pueden ser
aplicadas al explotarse econémicamente de forma
no autorizada un programa de ordenador.

Comenzaremos, pues, por analizar la relacién del
articulo 272 con la proteccién de programas de or-
denador?7. Y es que debemos matizar la exclusion
de patentabilidad de los programas de ordenador.
Pese a que el articulo 4.2 ¢) de la Ley 11/1986 de 20
de marzo, de Patentes, excluye la patentabilidad de
los programas de ordenador, dicha exclusién no re-
viste un caracter absoluto, puesto que, conforme
admite dicha Ley en el articulo 4, parrafo 3, lo es
solamente en la medida en que el objeto para el que
la patente se solicita comprenda una de ellas, por lo
que no se excluye a aquellos objetos que no sola-
mente incluyen un programa de ordenador98. Asi,
pues, y como recuerda FERNANDEZ MASIA,
cuando un programa forme parte de un determina-
do proceso de fabricacién o de control producien-
do un resultado de caracter técnico, el programa de
ordenador podra formar parte de la invencién pa-
tentable%9, siempre que retina los requisitos exigi-
dos por la Ley de Patentes, esto es, novedad, activi-
dad o altura inventiva y susceptibilidad de
aplicacion industriall9, si bien aquello que se pro-
tege por dicha legislacién no es el programa en si,
sino el mismo como integrado a una patente o a un
modelo de utilidad!01,

96. Conviene dejar claro que hablamos de proteccién penal de derechos de explotacién sobre el software y no de proteccién
penal del software en este caso porque Gnicamente pretendemos ocuparnos de aquellas figuras delictivas que protegen los inte-
reses patrimoniales derivados de los derechos de explotacién exclusiva sobre estos bienes. No nos interesa en este caso, pues,
aquellas conductas vinculadas con el fenémeno informético pero no con el derecho de explotacién sobre programas de ordena-
dor, como pueden ser las de sabotaje informdtico, etc. De lo que se trata es de analizar la relacién de los delitos contra la propie-
dad industrial, que también protegen derechos de explotacidén exclusiva, con determinados supuestos de programas de orde-
nador.

97. Para un andlisis de los delitos relativos a la propiedad industrial y especificamente del articulo 272, véanse los trabajos de
SEGURA GARCIA, M. J.: Derecho penal y propiedad industrial, Madrid, 1995; “La proteccién penal de los derechos integrantes de
la propiedad industrial”, en Empresa y Derecho Penal (Il), CDJ, 1998; y “Los delitos contra la propiedad industrial”, en DEL ROSAL
BLASCO, B. (Ed.): Estudios sobre el nuevo Cédigo Penal de 1995, Valencia, 1997.

98. HERNANDO COLLAZQOS, I.: “Los programas de ordenador y la Ley...”, op. cit, pdg. 1806. El mismo autor recuerda que es-
ta limitacién al principio de exclusién de los programas de ordenador del dmbito de la patente se mantiene en el Convenio de Mw-
nich y, por ende, en la mayoria de las legislaciones europeas. Asi lo admite también LEHMAN, M.: “La proteccién juridica de los
programas de ordenador en Alemania. Panorama actual”, en ADI, 13, 1989-90, Madrid, 1990, pégs. 734 y 75, quien, pese a to-
do, recuerda que el acceso de los programas de ordenador al sistema de patentes debe entenderse de forma excepcional y res-
tringida.

99. “Informdtica y propiedad intelectual...”, op. cit, pdgs. 4y 5.

100. CERCOS PEREZ, R.: “Proteccién juridica de los programas...”, op. cit, pdg. 128.

101. GUAL DE SOJO, A.: “La Ley de propiedad intelectual de 11 de noviembre de 1987. Estudio critico. I1”, en RJC, 1989, n2 1,
pdg. 46.
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Por otra parte, y recientemente, un importante
sector de la doctrina privatistica se esta replante-
ando la exclusion de la patentabilidad del soft-
ware por si mismo y separado de otros elementos
que formen parte de la patente. La constatacién
de que la exigencia de que el software forme par-
te o sea objeto de una innovacién tecnolégica
mayor para la protegibilidad por el derecho de
propiedad industrial se torna insuficiente para
determinados fines industriales, unido a la dis-
cutida suficiencia del derecho de propiedad inte-
lectual para la tutela de los programas de orde-
nador, ha llevado a un sector de la doctrina civil
a argumentar los beneficios para la tutela de los
intereses patrimoniales de los creadores de pro-
gramas de ordenador que conllevaria la posible
patentabilidad individual de un software!92. Sin
embargo, con la legislacién en vigor, no puede
considerarse que el software sea, en si mismo y
de forma individual, patentable, sino tnicamen-
te como parte de un determinado proceso de fa-
bricacién o de control que dé lugar a un resulta-
do de carécter técnico. Y todo eso implica que la
fabricacién, importacién, posesion, utilizacion,
ofrecimiento o introduccién en el comercio de
un programa de ordenador en aplicaciones simi-
lares a los patentados tnicamente supondra la
realizacién del articulo 273 del Cédigo Penall03,
en cuanto el programa ordenador forme parte de
una patente que si sera objeto material de los de-
litos relativos a la propiedad industrial. De este
modo, si el programa de ordenador, y de forma

separada al proceso objeto de patente, se utiliza
en procedimientos o aplicaciones distintos de los
patentados, la exclusiva de explotacién que supo-
ne la patente no le afecta, aunque si la exclusiva
de explotacién por la creacién de un programa
de ordenador que supone la Ley de Propiedad In-
telectual, por lo que, y siempre que se tratara de
una copia idéntica del programa en la que no hay
siquiera un minimo de originalidad, su repro-
duccion, distribucién, plagio o comunicacién pu-
blica supondra la realizacién del articulo 270 del
Codigo Penall04,

Por otra parte, también es susceptible de pro-
teccion juridica el software por medio del derecho
de marcas, si bien con caracter indirecto o fronte-
rizo, en cuanto se limita al signo, senal o nombre
con el que se comercializal%5. Todo software para
poder ser distinguido en el mercado requiere de
un signo distintivo que lo diferencie de los restan-
tes106, por lo que la utilizacién ilicita de dicho sig-
no (reproduccién, imitacién, modificacién o utili-
zacion de cualquier otro modo) no supondréa la
lesion de los derechos de propiedad intelectual, si-
no la de los derechos de marca y, por tanto, se cas-
tigara conforme al articulo 274 del Cédigo Pe-
nall07,

Cabria, por ultimo, analizar si el software
podria ser protegido por el articulo 278 del Cédi-
go Penal que sanciona el apoderamiento de secre-
tos de empresa. En principio, cabe sefialar que
cuando el programa de ordenador consista en un
secreto empresarial, el apoderamiento del soporte

102. Vid. especialmente el andlisis sobre la cuestion de ERDOZAIN LOPEZ, J. C.: Derechos de autor y propiedad intelectual en in-
ternet, Madrid, 2002, pdgs. 184 y ss.

103. Dice el citado precepto que “1. Serd castigado con las penas de prisién de seis meses a dos afios y multa de seis a veinti
cuatro meses el que, con fines industriales o comerciales, sin consentimiento del titular de una patente o modelo de utilidad y con
conocimiento de su registro, fabrique, importe, posea, utilice, ofrezca o introduzca en el comercio objetos amparados por tales de-
rechos. 2. Las mismas penas se impondrén al que, de igual manera, y para los citados fines, utilice u ofrezca la utilizacién de un
procedimiento objeto de una patente, o poseaq, ofrezcq, introduzca en el comercio, o utilice el producto directamente obtenido por
el procedimiento patentado”.

104. En este sentido HERNANDO COLLAZQOS, |.: “Los programas de ordenador y la Ley...”, op. cit, pdg. 1807, dice que la pa-
tente no permite el monopolio del programa por lo que, en principio, su utilizacién en procedimientos o aplicaciones distintos de
los patentados permanecera libre, “sin perjuicio de la proteccién establecida por la Ley de Propiedad Intelectual”. En contra, AN-
TEQUERA PARILLI dice que el programa de ordenador no podré ser considerado como obra auténoma e independiente, por lo
que, implicitamente, niega que se pueda proteger su explotacién fuera de lo que es la patente: ANTEQUERA PARILLI, R.: “Nuevas
tecnologias y derechos...”, op. cit., pag. 141.

105. CERCOS PEREZ, R.: “Proteccién juridica de los programas...”, op. cit., pdg. 130.

106. RODRIGUEZ, M. A.: “La pirateria de programas de computacién”, en X Congreso internacional sobre la proteccién de los
Derechos Intelectuales del autor, del artista y del productor, Quito, 1995, pdg. 461.

107. Articulo 274 del Cédigo Penal: “1. Serd castigado con las penas de seis meses a dos afios de prisién y multa de seis a vein-
ticuatro meses el que, con fines industriales o comerciales, sin consentimiento del titular de un derecho de propiedad industrial re-
gistrado conforme a la legislacién de marcas, y con conocimiento del registro, reproduzca, imite, modifique, o de cualquier otro
modo utilice un signo distintivo idéntico o confundible con aquél, para distinguir los mismos o similares productos, servicios, activi-
dades o establecimientos para los que el derecho de propiedad industrial se encuentra registrado. 2. Las mismas penas se im-
pondrdn al que, a sabiendas posea para su comercializacién, o ponga en el comercio, productos o servicios con signos distintivos
que, de acuerdo con el apartado 1 de este articulo, suponen una infraccién de los derechos exclusivos del titular de los mismos,
aun cuando se trate de productos importados del extranjero”.
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informaético que lo contenga, asi como la difusion,
revelacion o cesiéon del programa, podrian consti-
tuir un delito de los tipificados en la seccién ter-
cera del capitulo XI del titulo XIIT del Cédigo Pe-
nall08, Ta cuestién de interés resulta la de
determinar, en aquellos casos en que el programa
de ordenador sea, a la vez, obra artistica, literaria
o cientifica protegida por los derechos de propie-
dad intelectual, y también un secreto de empresa
en el sentido de que su apoderamiento para el des-
cubrimiento afecte a la capacidad competitiva de
la empresa en el mercado!%, si la realizacion de
una conducta de apoderamiento para el descubri-
miento supondria la realizacién de un delito con-
tra la propiedad intelectual o de un delito de des-
cubrimiento y revelacién de secretos (o de los
dos). En un principio parece claro que tinicamen-
te cuando se realice una explotacién del programa
de ordenador, o cuando se reproduzca el mismo
para la posterior comercializacién, con dnimo de
lucro y en perjuicio de tercero, habra delito contra
la propiedad intelectual. Los delitos de los articu-
los 278 y siguientes del Cédigo Penal no exigen,
sin embargo, que se produzca dicha comercializa-
cién. De este modo, cuando el sujeto se apodere
del programa de ordenador tnicamente para su
descubrimiento (siempre en el caso de que sea a la
vez obra protegida por el derecho de autor y se-
creto de empresa), estaremos ante un delito del ar-
ticulo 278 del Cédigo Penal. En cambio, si el pro-
grama se revela o se difunde, cumpliendo las
conductas del articulo 278.2 del Cédigo Penal,
podria haber en estos casos también una distribu-
cién o una comunicacién publica tipicas del ar-
ticulo 270 del Cédigo Penal si se realizasen con
4animo de lucro y en perjuicio de tercero. En estos
casos, se cumplen en principio los requisitos tipi-
cos del tipo basico de los delitos relativos a la pro-
piedad intelectual y también los del delito cualifi-
cado de espionaje industrial por difusién,
revelacion o cesién de datos, pero habria que ana-
lizar si la conducta supone una lesién del bien
juridico “intereses patrimoniales derivados de los
derechos de explotacién exclusiva de propiedad
intelectual”, del bien juridico “capacidad competi-
tiva de la empresa”, o de los dos, para determinar

si la conducta supone la realizacion del delito del
articulo 270, del articulo 278.2 o, por el contrario,
de los dos con la consiguiente solucién del con-
curso de delitos. Aunque dependera mucho del es-
pecifico supuesto de hecho, no debemos olvidar
que los programas de ordenador que son obra
artistica, literaria o cientifica se utilizan (usual-
mente) para la explotacién publica, y aunque es
cierto que existe proteccién desde el primer mo-
mento de la creacién, no siendo necesario el re-
gistro, tampoco es menos cierto que un programa
de ordenador cuya pretension sea la de ser explo-
tado, en pocos casos constituird secreto, en cuan-
to la voluntad del autor (normalmente una em-
presa) sera la de publicarlo y explotarlo
econémicamente. S6lo en aquellos casos en que el
programa de ordenador adn no esté terminado (y
por ello mismo sea secreto), pero ya constituya
obra protegida por tener originalidad suficiente,
la revelacién del programa-secreto de empresa
podria suponer delito del articulo 270 del Cédigo
Penal si se realiza en modalidad explotatoria (dis-
tribucién o comunicaciéon publica), en cuanto se
afectaria al bien juridico protegido “derechos de
explotacion exclusiva de propiedad intelectual”.
En estos casos, la conducta del sujeto (o la em-
presa) que reproduzca, distribuya, plagie o comu-
nique publicamente el programa de ordenador
creado por otro sujeto o empresa, seria constituti-
va de un delito relativo a la propiedad intelectual,
mientras que la conducta de quien se apodera del
soporte que contiene el programa para cederlo a
una empresa competidora, supondria la realiza-
cién de un delito de descubrimiento y revelacién
de secreto de empresa. Distinto es el caso de aque-
llos programas que no siendo obra artistica, lite-
raria o cientifica, se utilizan de forma interna por
una empresa y forman parte de su sistema de pro-
duccion, o de aquellas bases de datos que, no
constituyendo realmente obra original, si resulten
sin embargo ttiles como dato empresarial para la
actuacién en el mercado. En estos ultimos casos
la realizacién de alguna de las conductas de los
articulos 278 y siguientes constituira delito de es-
pionaje industrial y no delito relativo a la propie-
dad intelectual.

108. Sobre el concreto contenido de estos delitos, véase CARRASCO ANDRINO, M.: La proteccién penal del secreto de empre-

sa, Barcelona, 1998.

109. Este resulta el bien juridico protegido en el delito a parecer de la mayoria de la doctrina. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: “Los
delitos de competencia desleal: violacién de secretos empresariales”, en Derecho penal econémico, Valencia, 2002.
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