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RESUMEN: El articulo se divide en seis apartados.
El apartado | consiste en una introduccién generd a
la creciente preocupacion juridica, tanto nacional
como internacional, por la proteccion de los progra
mas informéticos. En e apartado |l se exponen las
distintas teorias sobre la naturaleza juridica del delito
previsto en el art. 270, parr. 3° CP, tomandose partido
en favor de la idea de que se trata de un delito de
naturaleza mixta. El apartado |11 tiene por objeto la
exposicion de latesis de que € delito de tenencia de
medios vulneradores de dispositivos de proteccion de
programas informaticos es un delito de emprend-
miento o preparacion, asi como una breve descripcion

genera de esta clase de delitos. El apartado IV esta
dedicado a estudio de la relacién concursal entre el

sefialado delito de tenencia de medios y el delito de
reproduccion ilega de programas (art. 270, par. 1°

CP), estrechamente vinculada a la cuestion de la
“dependencia’ o “autonomia’ del primer delito
respecto del segundo. En €l apartado V se formulan
algunas consideraciones de lege ferenda sobre s las
conductas previstas en € art. 270, parr. 3° CP son, o
no, merecedoras de pena. Y en € Ultimo apartado del
articulo, € VI, se analizan algunas de las propuestas
de interpretacion restrictivadel tipo previsto en el art.
270, par. 3* CP que han sido sugeridas por la
doctrina.
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de programas de ordenador como delito de emprendimiento (posicién diferenciadora) I11. El delito
previsto en €l art. 270, péarr. 3° CP como delito parcialmente de emprendimiento o preparacion. 1.
Concepto de delito de emprendimiento o preparacion. 2. La tenencia de medios preordenados a la
neutralizacién de dispositivos de proteccidn de programas informéticos (art. 270, péarr. 3° CP) como
delito de emprendimiento o preparacion. V. Relacién concursal entre el delito de tenencia de medios
(art. 270, parr. 3° CP) y el delito de reproduccion ilegal de programas (art. 270, parr. 1° CP). La
cuestiéndela“ dependencia” o*“ autonomia” del primero respecto del segundo. 1. La dependencia o
autonomia del delito del art. 270, parr. 3° CP segln la teoria del “ delictum sui generis’ . Exposicion
y valoracion critica. 2. La dependencia o autonomia del delito del art. 270, parr. 3° CP seguin la
teoria del concurso de delitosy el concurso de leyes. Exposicién y valoracion critica. V. Considera-
ciones “ de lege ferenda” : ¢deben ser objeto de incriminacion las conductas previstas en el art. 270,
parr. 3° CP? 1. El argumento de la escasa peligrosidad para €l bien juridico protegido de las
conductas tipicas del art. 270, parr. 3° CP 95 2. El argumento de la identidad de penas de las
conductastipicasdel art. 270, parr. 3° CP con lasdel art. 270, parr. 1° CP. VI. Consideraciones“ de
lege lata” . Algunas propuestas interpretativo-restrictivas del art. 270, parr. 3° CP: exposicion y
valoracion critica. 1. Primera propuesta interpretativa: interpretacion restrictiva del tipo limitando
e “medio” sobre e que recaen las conductas tipicas de “fabricacion, puesta en circulacion y
tenencia” Unicamente a aquellos instrumentos cuyo Unico uso sea €l de “facilitar la supresion o
neutralizacion no autorizadas de dispositivos técnicos utilizados para proteger un programa de
ordenador” . Exposicion y valoracion critica. 2. Segunda propuesta interpretativa: interpretacion
restrictiva del tipo extendiendo los elementos “ animo de lucro” y “ en perjuicio de tercero” atodas
las conductas del art. 270, parr. 3° CP. Exposicion y valoracion critica. 3. Tercera propuesta
interpretativa: interpretacion restrictiva del tipo exigiendo la “ puesta en circulacion” como requisito
adicional paralatipicidad delatenencia. Exposiciony valoracion.

|. Introduccion

La incidencia de la informética en la sociedad de nuestros dias es enorme. Algunos
autores han descrito esta circunstancia audiendo a I[lamado fendmeno de la “masifica-
cion informética’, en referenciaa cada vez més masivo uso de ordenadores y programas
de ordenador.” La creciente relevancia social adquirida por estos Ultimos como vehiculo
de expresion de datos e informacion de la mas diversa indole tiene su |égica correspon-
dencia en una preocupacion por la proteccion de los derechos de autor sobre ellos tam-
bhién cada vez mayor. Esta preocupacion afecta, en primer lugar, alos propios fabricantes
de programas de ordenador, que dotan a los programas de dispositivos técnicos destina

(*) Laredizacion de este trabgjo se enmarca en € Proyecto de Investigacion BJU2201-3381 (Ministerio de
Cienciay Tecnologia), coordinado por el Prof. Santiago Mir Puig.

Abreviaturas utilizadas: ADPCP: Anuario de Derecho Pena y Ciencias Penales; AP: Actualidad pena; BIMJ:
Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia; BOE: Boletin Oficial del Estado; C: Circular; CDJ: Cuadernos
de Derecho Judicia; CEE: Comunidad Econémica Europea; coord: Coordinador; CP: Cadigo pendl; D: Directiva;
dtor: director; ed.: editor; E. de M: Exposicion de Motivos; EPC: Estudios de Politica Crimina; FGE: Fiscdia
Genera del Estado; JuS: Juristische Schulung; L: Ley; LH: Libro-Homengje; LO: Ley Organica; NJW: Neue
Juristische Wochensahrift; par.: parafo; PG: Parte Generd; PE: Parte Especid; RCDI: Revista Critica de
Derecho Inmobiliario; RDL: Real Decreto Legidativo; RDM: Revista de Derecho Mercantil; RECPC: Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia; REFDUG: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Granada; SSTSICE: Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Europes; SIGB: Strafgeset z-
buch; UE: Union Europea; ZakDR: Zeitschrift der Akademie fir deutsches Recht; ZStW: Zeitschrift fur die
gesamte Strafrechtswissenschaft

1 Vid. REYNA ALFARO, “Lacriminalidad informética: cuestiones para una reflexion inicial”, AP 2002, pp.
537s
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dos a evitar su reproduccion ilicita. Sin embargo, puesto que la realidad se encarga de

demostrar dia a dia que los dispositivos de prateccion de los programas de ordenador,

lgjos de disuadir alos “piratas informaticos’, constituyen para ellos incluso un estimulo
intelectual, las medidas de autoproteccion adoptadas por los fabricantes informaticos

devienen completamente insuficientes. En la actudidad, puede decirse que précticamente
no existe dispositivo de proteccion de programas de ordenador que no tenga ya su

correspondiente “antidoto”. Por este motivo, lainquietud por evitar las conductas consis-
tentes en la vulneracion de los dispositivos técnicos de proteccion de los programas

informéticos, conocidas globamente bajo la denominacion “cracking”,” empezd a
alcanzar a principios de los afios 90 a amhito legidativo de la actual UE.

Una de las primeras manifestaciones de esta preocupacion legidativafue e art. 7.1 c)
de la Directiva 91/250/CEE, de 14 de mayo, sobre la proteccidn juridica de programasde
ordenador.® Seguin este precepto, “los estados miembros, de conformidad con sus legisla-
ciones nacionaes, deberan adoptar medidas adecuadas contra las personas que cometan
(...): la puesta en circulacion o tenencia con fines comerciales de cualquier medio cuyo
Unico proposito sea facilitar l1a supresion no autorizada o la neutralizacion de cualquier
dispositivo técnico que se hubiere utilizado para proteger un programa de ordenador”.

2 En el argot informético se empleael término “ cracking’ paraaludir al conjunto de técnicas que persiguen la
modificacion de un programa mediante la eliminacién de pantallasintroductorias o de protecciones, o laobtencion
de nuevos ‘passwords’ o contrasefias de acceso a sistemas en ciertos programas de comunicaciones, con la
findidad de desproteger programas de ordenador, utilizarlos sin pagar las correspondientes licencias, o emplear
una copia de modo no autorizado simultaneamente en multiples lugares diferentes. Por lo demés, y en contradelo
gue en ocasiones sucede, € “cracking’ no debe ser confundido con otra de las innumerables clases de practicas
gue tienen lugar en relacion con los sistemas informéticos: € “hacking’. EstaUltimatécnica consiste, esenciamen-
te, en acceder de formailegal a un sistema afin de obtener informacion, sin la destruccién de datos ni lainstala-
cion de virus. En un sentido méas amplio también se alude a “*hacking” para hacer referencia a la realizacion de
cualquier accion encaminada a penetrar sin consentimiento en sistemas informéticos gjenos, tanto virtual como
fisicamente. En este sentido laxo, el ‘hacking” comprende muy diversas practicas, entre las que destacan
“radio-hacking” (utilizacion de laradio para obtener informacion de acceso restringido, incluyendo el escaneo de
frecuencias) o € “sniffing” o “pinchado de lineas’ (obtencién de informacién que circula por unared mediante la
grabacion de comunicaciones o “taping”). Las précticasde cracking” y “hacking” confluyen en dos supuestos: @)
“hacking indirecto”; y b) “cracking malicioso”. Por lo que respecta a primero de estos dos fenémenos, algunos
autores se refieren a “hacking” indirecto para audir a acceso inconsentido a un sistema informético oredes de
comunicacion electronica de datos con € fin de cometer un delito (por jemplo, algunamodalidad de “cracking’).
A diferencia del “hacking directo”, o mero intrusismo informético, que consistiria en el acceso y permanencia
perpetradas con € Unioco fin de vulnerar un ‘passvord” o una puerta ldgica que permite acceder a sistemas
informéticos o redes de comunicacion electronica de datos (la finalidad del “hacker blanco”™ —nombre con € que
se designa a sujeto que practica “hacking” directo— es la de franquear la puerta de entrada, acceder d sistemay
salir del mismo, demostrando, de este modo, el defecto de seguridad del que adolece), laintrusion que representa
el “hacking’ indirecto constituiria un medio necesario para cometer un delito. En cuanto ala préctica del “aac-
king malicioso”, comprende, por su parte, e “carding’ (uso ilegal de tarjetas de crédito), €l “trashing” o “diving”
(“recogida de basura’, fisica o electronica, con €l objeto de encontrar informacion (til parael “hacking’ en sentido
estricto, tal como nimeros de tarjetas de crédito, contrasefias, recibos, directorios, archivos, ficheros borrados
recuperables, ficheros de “spooling” de impresoras, etc.), o € “phreaking” o “foning” (uso ilegal de las redes
telefonicas), etc. Sobre los conceptos de “cracking” y “hacking” y su ddimitacion vid. en linea
www.cfnavarra.es/cultural/video/textos UNDERHACK, “Faq underground”, en Hacking & phreaking (en linea:
www. members.tripod.com); GARCIA NOGUERA, “ Lalegisiacion espafiola frente alos delitos informéticos® (en
linea: www.ddlitosinformaticos.com). Sobre otras modalidades de la pirateria informética, vid. SERRANO
GOMEZ, E, La propiedad intelectual y las nuevas tecnologias Madrid 2000, pp. 118 s.

% Vid. sobre esta Directiva GARCIA RIVAS, CDJ 1995, p. 218, y también nota 21, aunque refiriéndose err -
neamente ala Directiva 99/250/CEE, probablemente inducido por €l error en que también incurre laenmienda n®
382, del Grupo Parlamentario Popular, citada por € autor.
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Con la publicacién de la Directiva 91/250/CEE, los Estados miembros de la Union
quedaban comprometidos a la adopcion de medidas juridicas de proteccion de los pro-
gramas de ordenador con adecuacion alos principios de proporciondidad y eficacia® La
Directiva91/250/CEE nada decia, sin embargo, sobre cudl debiaser lanaturalezajuridica
de dichas “ medidas adecuadas’ de proteccion de los programas de ordenador. La Directi-
va dejaba a criterio de cada uno de los Estados miembros de la entonces CEE, ahora UE,
ladecision sobre s aquellas “medidas adecuadas’ debian consistir en normas de Derecho
civil, de Derecho fiscal, de Derecho administrativo o de Derecho pend.

Mediante qué clase de normas intenta evitar € legidador espafiol la vulneracion de
dispositivos de proteccion de programas de ordenador a la vista de la Directiva
91/250/CEE? El ordenamiento juridico espafiol protege los programas de ordenador de la
vulneracion de dispositivos de proteccién por mediodel Derecho civil, por unaparte; y, del
Derecho penal, por otra. Por 1o querespectaal Derecho civil, lareferida proteccion juridica
se encuentra contemplada en € art. 102 ¢) del RDL 1/1996. De conformidad con este
precepto, que representa laincorporacion al RDL 1/1996 ddl art. 8 ¢) L 16/1993, de 23 de
diciembre, de incorporacion a derecho espafiol de la Directiva 91/250/CEE,” “tendran la
consideracion de infractores de |os derechos de autor quienes, sin autorizecion del titular de
los mismos, (...): pongaen circulacidn o tengan con fines comerciales cua quier instrumen-
to cuyo Unico uso sea facilitar la supresion o neutralizacion no autorizadas de cualquier
dispositivo técnico utilizado para proteger un programa de ordenador”.® En cuanto d
Derecho pendl, € art. 270, parr. 3° CP dispone que “sera castigada también con la misma
pena la fabricacion, puesta en circulacion y tenencia de cualquier medio especificamente
destinada a facilitar la supresién no autorizada o la neutralizacion de cualquier dispositivo
técnico que se haya utilizado para proteger programas de ordenador”.

Sin perjuicio de alguna referencia obligada al apuntado art. 102 c) RDL 1/1996, €l
presente trabajo tiene por objeto realizar un estudio critico del art. 270, parr. 3° CP.
Este estudio consta de dos partes. La primera consistira en un andlisis dogmético del
art. 270, parr. 3° CP. Este andlisis se ocupara especia mente de dos cuestiones relativas
al precepto que nos ocupa: la naturaleza juridica del delito y la delimitacion de los
supuestos en que resultara aplicable el tipo. La segunda parte del trabajo pretende
constituir una aportacion al debate politico-criminal sobre si las conductas previstas en
d art. 270, parr. 3° CP son merecedoras de ser castigadas con pena o no.

4 Vid. MESTRE DELGADO, “La proteccion juridica de la propiedad intelectual sobre € software en Espa
fia’, BIMJ 1991 (1621), p. 69.

® Seglin este precepto “a efectos de la presente Ley (...) tendran la consideracion de infractores de los derechos
de autor quienes, sin autorizacion del titular de los mismos, realicen los actos previstosen € art. 4y, en particular:
(-..) quienes pongan en circulacion o tengan con fines comerciales cualquier medio cuyo Unico uso seafacilitar la
supresion o neutralizacion no autorizadas de cualquier dispositivo técnico utilizado para proteger un programa de
ordenador”. Se refieren a este precepto JORGE BARREIRO, en RODRIGUEZ MOURULLO (dtor.) / JORGE
BARREIRO (coord.), Comentarios al Cadigo penal, Madrid 1997, p. 775; GONZALEZ RUS, en COBO DEL
ROSAL (dtor.), Curso de Derecho penal, PE, |, Madrid 1996, p. 780.

® Sobre este precepto vid. JORGE BARREIRO, en RODRIGUEZ MOURULLO (dtor.) / JORGE BARREIRO
(coord.), Comentarios al Codigo penal, cit., p. 775, QUERALT JMENEZ, Derecho penal, PE, 3* ed., Barcdona
1996, p. 422; JORDANA DE POZAS, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dtor.), Cédigo Penal. Doctrinay
jurisprudencia, Madrid 1997, p. 2949.
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Il. Naturaleza juridica del delito previsto en € art. 270, parr. 3° CP. Estado de la
cuestion en la doctrina'y toma de postura

1. Estado de la cuestién en la doctrina

Entre los escasos penalistas que se han pronunciado sobre € delito previsto en €
art. 270, parr. 3° CP circulan dos clases de ideas en lo que a la naturaleza juridica del
delito se refiere; 1) todas o algunas de las conductas tipicas previstas en €l art. 270,
parr. 3° CP congtituyen actos preparatorios de las conductas tipicas del art. 270, parr. 1°
CP; y 2) todas las conductas tipicas previstas en el art. 270, parr. 3° CP dan lugar a
delitos de peligro abstracto.

1.1. Todas o algunas de las conductas tipicas previstas en € art. 270, parr. 3° CP
constituyen actos preparatorios de las conductas tipicas del art. 270, parr. 1° CP

Para un primer sector doctrinal, la conducta tipica previstaen € art. 270, parr. 3° CP
consiste, en todas o alguna de sus modalidades, en un acto preparatorio de alguna de las
conductas tipicas del art. 270, parr. 1° CP. Este sector doctrinal se divide en dos grupos:
los autores que creen que todas las conductas tipicas ddl art. 270, parr. 3° CP, esto es, la
fabricacidn, la puesta en circulacion y la tenencia de medios preordenados a la neutrali-
zacion de dispositivos de proteccion, son actos preparatorios; y 10s que consideran que
elo sdlo puede predicarse para la tenencia de agquellos medios. Pertenecen al grupo de
autores gque defiende una solucién unitaria para las conductas del art. 270, parr. 3° CP
como constitutivas todas €llas de delitos “de emprendimiento” —cuyo concepto serd
expuesto infra—, esto es, integrados por actos preparatorios de otras conductas, MUNOZ
CONDE,” QUINTERO OLIVARES® y JORDANA DE POZAS.? Defiende un punto de
vista diferenciador, en cambio, JORGE BARREIRO para quien la naturaleza de acto
preparatorio solo es propia de la conducta de tenencia de medios preordenados a la
neutralizacion de dispositivos de programas de ordenador, no pudiendo ser calificadas las

restantes conductas como constitutivas de delitos “ de emprendimiento”. ™

1.2. Todas las conductas tipicas previstas en € art. 270, parr. 3° CP dan lugar a
delitos de peligro abstracto

También se encuentra generdizada en ladoctrinalaidea de que € delito previsto en €
art. 270, par. 3 CP representa, en todas las modalidades de la conducta tipica, un dlito de
peligro abstracto. En opinién de CALDERON CEREZO/CHOCLAN MONTALVO™ y

7 Vid. MUNOZ CONDE, Derecho penal, PE, 132 ed., Vaencia2001, p. 472.

8 Vid. QUINTERO OLIVARES, en QUINTERO OLIVARES (dtor.) / MORALES PRATS (coord.), Comen-
tarios ala Parte Especial del Derecho Penal, 22 ed., Pamplona 2001, p. 612.

° Vid. JORDANA DE POZAS, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dtor.), Cédigo Penal, cit., p. 2949.

10 vid. JORGE BARREIRO, en RODRIGUEZ MOURULLO (dtor.) / JORGE BARREIRO (coord.), Comet
tariosal Codigo penal, cit., p. 775.

1 vid. CALDERON CEREZO / CHOCLAN MONTALVO, Derecho penal, PE, 2 ed., Barcelona 2001, p.
860.
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MATA y MARTIN,* con latipificacion de las conductas que nos ocupan, el legislador ha
querido adelantar las barreras de proteccion de la propiedad intelectual, castigando conduc-
tas que solo congtituyen un peligro estadistico para d bien juridico protegido.

2. Toma de postura: tenencia de medios preordenados a la neutralizacion de dispositi-
vos de proteccion de programas de ordenador como delito de emprendimiento (posi-
cion diferenciadora)

Comparto latesis de quienes consideran que € delito previsto en € art. 270, par. 3° CP
consiste en un delito de emprendimiento o preparacion. De las dos digtintas posiciones
defendidas por ladoctrinaen relacién con la calificacion de todas o algunade las conductas
tipicas del art. 270, parr. 3° CP como actos materialmente preparatorios de otras conductas,
solo considero que merece ser plenamente aceptada la posicion defendida por JORGE
BARREIRO. En efecto, no todas las conductas tipicas del art. 270, parr. 3° CP consisten en
actos materiad mente preparatorios de la conducta de reproduccidn ilicita de programas de
ordenador, sino sdlo la tenencia de medios preordenados a la neutralizacion de dispositivos
de proteccion de aquéllos. En € presente trabgjo no se defiende, por tanto, una posicién
unitaria sobre la naturaleza juridica del delito previsto en d art. 270, par. 3° CP, sino un
punto de vista diferenciador. De conformidad con esta concepcion, € art. 270, parr. 3° CP
consistiria en un delito parcialmente de emprendimiento.

En contra de lo que consideran CALDERON CEREZO/CHOCLAN MONTALVO'y
MATA y MARTIN, no me parece oportuno, en cambio, calificar el delito previsto en el
art. 270, parr. 3° CP como un delito de peligro abstracto. Un sector cada vez més amplio
de la doctrina pend es de la opinion de que en los delitos de peligro abstracto, € bien
juridico protegido debe consistir en un interés supraindividual.”* A partir de esta idea,
suele afirmarse que los delitos de peligro abstracto se dividen en dos clases de delitos: los
delitos contra bienes juridicos supraindividuales con referente individua y los delitos
contra bienes juridicos intermedios “ espiritualizados’ o “representativos’.** En la prime-
racategoriade delitos, € legislador pretende proteger |a seguridad delosindividuos, afin
de que puedan conseguir e pleno desarrollo de su libertad individual . Son delitos contra
bienes juridicos supraindividuales con referente individual los delitos contra la seguridad
colectiva, esto es, los delitos contra la salud publica, la seguridad en € tréfico, e equili-
brio de los ecosistemas, la ordenacion del territorio, etc. Los delitos contra los bienes
juridicos intermedios “espiritualizados’ o “representativos’ consisten, por su parte, en

12 vid. MATA y MARTIN, Delincuencia informética y Derecho penal, Madrid 2001, p. 100.

13 Vid. CORCOY BIDASOLO, Delitos de peligroy proteccion de bienes juridico-penal es supraindividuales,
Vaencia1999, passm; MENDOZA BUERGO, Limites dogmaticosy politico-criminales de los delitos de peligro
abstracto, Madrid 2001, p. 53, en cuya opinion los delitos contra bienes juridicos intermedios “ espiritualizados’ o
“representativos’ sin un sustrato material manifiesto sdlo pueden ser tipificados mediante latécnicade los delitos
de peligro abstracto. Sobre los delitos contra esta Ultima clase de bienes juridicos vid. KINDHAUSER, Gefahr-
dung als Straftat. Rechtstheoretische Untersuchungen zur Dogmatik der abstrakten und konkreten Geféhrdungsd e-
likte, Frankfurt 1989, p. 310. Sobre todo |o anterior vid. GOMEZ MARTIN, “El tratamiento juridico-pena dela
suelta de animal es potencialmente peligrosos’, en prensa, pp. 31y 33 ss.

14 Vid. RODRIGUEZ MONTANES, Ddlitos de peligro, dolo e imprudencia, Madrid, 1994, pp. 304 ss.

15 vid. CORCOY BIDASOLO, Délitosdepeligro ..., cit., passim.
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infracciones contra intereses sin un sustrato material manifiesto. Se trata de conductas
gue pueden afectar a funcionamiento sin riesgos de ciertas instituciones que cumplen
funciones positivas para todos los individuos. Son delitos contra bienes juridicos inter-
medios “espiritudizados’ o “representativos’ los deditos contra la Administracion
Plblica o los delitos contra la Administracion de Justicia. A la vista de lo acabado de
exponer, dificilmente cabe cdificar e delito previsto en d art. 270, parr. 3° CP como un
ddlito de peligro abstracto. El delito que nos ocupa hi es un delito contra bienes juridicos
supraindividuales con referente individual, ni puede ser considerado un delito contra
bienes juridicos intermedios “espiritualizados’ o “representativos’. El bien juridico
protegido en € delito que nos ocupa, los derechos de explotacién sobre una obra intelec-
tua (un programa de ordenador), no constituye un bien juridico colectivo, sino un interés
de naturaleza individual. En relacion con este bien juridico individual, no cabe duda de
gue latipificacion como delito de la mera tenencia de un medio preordenado a su lesion
representa un adelantamiento de la proteccion penal de la propiedad intelectual, castigan-
do conductas que sdlo constituyen un peligro para el bien juridico protegido. No obstan-
te, elo no significa todavia que nos encontremos ante un delito de peligro abstracto. De
lo contrario, seria obligado afirmar la presencia de un delito ce esta clase en todos
aquellos supuestos en que se ponga en peigro un bien juridico individual sin que se
produzca resultado de lesion o de peligro alguno. Y sdta a la vista que esto Ultimo no
puede ser, sin embargo, admitido, ya que, entonces, la tentativa y |os actos preparatorios
punibles deberian ser considerados delitos de peligro abstracto, cuando parece evidente
gue esta calificacién no es correcta. La tesis de que los delitos de preparacion no son
delitos de peligro es defendida por VIVES ANTON™ y —aunque segin entiendo con
argumentos discutibles— por la STC 105/1988, de 8 de junio, que se pronunci6 sobre la
naturaleza juridica del delito previsto en e art. 509 CP de 1973.

A continuacion interesa abundar en la idea de que € art. 270, parr. 3° CP condtituye
un delito parcialmente de emprendimiento, asi como comparar cuales son las consecuen-
cias de esta solucion mixta diferenciadora con las consecuencias a que conduciria la
posicién unitaria defendida por MUNOZ CONDE, QUINTERO OLIVARES y JOR-
DANA DE POZAS. Para ello conviene analizar con detenimiento en qué consisten los
delitos de emprendimiento o preparacion y por qué se afirma agui que e delito previsto
en e art. 270, par. 3* CP constituye, solo parcialmente un delito preparatorio o de
emprendimiento.

[11. El delito previsto en el art. 270, parr. 3° CP como delito parcialmente de
emprendimiento o preparacion

1. Concepto de delito de emprendimiento o preparacion

Pese a constituir una categoria cuya aceptacion no se encuentra completamente

18 Vid. VIVES ANTON, en COBO DEL ROSAL (dtor.) / CARBONELL MATEU (coord.), Derecho penal,
PE, Vaencia1990, pp. 858 s.
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exenta de controversia,*’ un sector de la doctrina alemana®™® y espafiola’® ha audido a
los “delitos de emprendimiento” (“Unternehmungsdelikte”), también conocidos como
“delitos de preparacion” (“Vorbereitungsdelikte®), para referirse a aquellos tipos que se
caracterizan por que, en ellos, la realizacion de la conducta tipica representa € inicio de
un “iter criminis’ globa cuya fase gecutiva tendria lugar con la redlizacion de la
conducta tipica de otro tipo. O dicho de otro modo: la conducta tipica de los delitos de
preparacion constituye materialmente un acto preparatorio de la gjecucién del “ciclo
total” en que consisten algunos atentados contra ciertos bienes juridicos. La conducta
tipica de los delitos de emprendimiento o de preparacion se encuentra preordenada o
dirigida a la de otros tipos “principales’. La primera clase de tipos se distingue de la
segunda en el grado de gjecucion alcanzado en € “iter criminis’ por la conductatipica.
Desde un punto de vista formal, la conducta tipica de los delitos de emprendimiento
constituye un * iter criminis’ completo.

2. La tenencia de medios preordenados a la neutralizacion de dispositivos de protec-
cion de programas informaticos (art. 270, parr. 3° CP) como delito de emprendimiento
0 preparacion

Desde un punto de vista fenomenol 6gico, en los supuestos que consistan en la re-
produccion ilicita de un programa de ordenador dotado de un dispositivo de proteccion,
la fabricacion, la puesta en circulacién y la tenencia de medios destinados a la neutrali-
zacion de dispositivos de proteccion pueden ser contemplados como actos preparato-
rios de la reproduccion ilegal. Es cierto —como dice BACIGALUPO ZAPATER*—
gue en Derecho penal ni los «actos preparatorios» ni 10s «actos de e ecucidn>> existen

17 Seglin BACIGALUPO ZAPATER, Principios de Derecho penal, PG, 4% ed., Madrid 1997, pp. 335 s, “es
frecuente afirmar que «excepcionamate» la ley castiga también actos preparatorios. Ta afirmacion es, por lo
menos, superfluay quizés errénea. Preparacion y ejecucion son dos conceptos relativos que dependen del punto en
el que fije el legislador el comienzo de la proteccion penal del bien juridico. En consecuencia, no hay «actos
preparatorios» en si, ni «actos de gjecucion» en si. (...) Laafirmacion de que son punibles «solo por especiales
motivos politico-criminales» con que aquella conclusion suele ir acompafiada, esla prueba de que en definitivano
hay excepcion alguna, pues todos los delitos del cddigo estan incriminados por especiales motivos de politica
crimind”. Laopinion de BACIGALUP O contradice lade JESCHECK, Tratado de Derecho penal, PG (traduccion
dela2? ed. demanay adiciones de Derecho penal espafiol a cargo de Santiago MIR PUIG y Francisco MUNOZ
CONDE), Barcelona 1981, pp. 712 s., quien distingue dos distintos grupos de delit os en los que aquellos especia-
les mativos politico-criminales podrian concurrir: &) supuestos en los que se produce la extension no auténoma de
ciertos tipos cuya cuaidad requiere una intervencion especiadmente temprana, ya que de lo contrario la pena
careceria de toda €eficacia [por gemplo, € delito de preparacion de falsificacion de moneda (8§ 149 SIGB) y la
venta de medios abortivos (§ 219 ¢ SIGB)]; y b) actos preparatorios de tipica fisonomiay alta peligrosidad que son
castigados como delitos auténomos sin que sea preciso que € autor tenga proyectado un delito totalmente
determinado [por gemplos, los delitos de preparacion de dta traicion (8 83 StGB) o de espiongje para revelar
secretos de estado (8§ 96 | SIGB)].

18 vid. SELIGMANN, Ddlictum sui generis, Berlin 1920, pp. 12 ss,, 22, 27 s., 40 s. y passim; NAGLER, “Das
Verhdtnis des eigenstandigen Verbrechens zur Verbrechensqudification”, en ZakDR, 1940, p. 365; JESCHECK,
Tratado de Derecho penal, PG, cit., pp. 712 s.

1% Vid. CUELLO CONTRERAS, “La frontera entre el concurso de leyes'y el concurso ideal de delitos: El
delito «sui generis»”, en ADPCP 1978, pp. 45 ss. Afirma en abstracto la posibilidad de que determinados actos
preparatorios hayan sido elevados por la propia ley a rango de «delicta sui generis> RODRIGUEZ MOURU-
LLO, “Lapunicién delos actos preparat orios’, ADPCP 1968, pp. 276y 299.

20 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, Principios de Derecho penal, PG, 4% ed., cit., pp. 335s.
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en si 0 en abstracto, sino slo en relacion con tipos penales concretos. Por este motivo,
las conductas tipicas del art. 270, parr. 3° CP son actos gecutivos a los efectos del tipo
del que forman parte. Larealizacion de alguna de estas conductas dara lugar —en caso
de que se produzca la concurrencia de | os restantes elementos del tipo objetivo— ala
consumacién del delito del art. 270, parr. 3° CP. Pero no lo es menos que en muchas
ocasiones, la tenencia de medios podra ser contemplada no sdlo como un “iter crimi-
nis’ en si mismo, sino como parte de un “iter criminis’ mas amplio que se agotara con
la reproduccion ilicita del programa. Aunque resulta evidente que desde un punto de
vista formal la consumacion del delito del art. 270, parr. 3° CP no exige la reproduc-
cion ilicita del programa, sino solo la tenencia del medio idéneo para ello, también
parece razonable considerar que, desde una més amplia perspectiva material, dicha
reproduccién puede constituir precisamente la culminacion, el agotamiento del mismo
ciclo o “iter criminis’ global iniciado con latenencia del precursor.

Que las conductas previstas en € art. 270, parr. 3° CP no solo pertenecen a una fase
del “iter criminis’ globa anterior a la consumacion (reproduccion ilegal del programa),
sino a un estadio también previo ala tentativa (inicio de la reproduccion) es algo que no
cabe dudar alavista de lateoria genera de la tentativa. Ni desde e concepto més amplio
de tentativa punible cabria entender razonablemente que con la “fabricacion, puesta en
circulacién y tenencia de cualquier medio especificamente destinado a facilitar la supre-
sién no autorizada o la neutralizacién de cualquier dispositivo técnico que se haya
utilizado para proteger programas de ordenador” ya se esta dando “principio ala gecu-
cion” de la reproduccion ilicita o € plagio de un programa de ordenador “practicando
todos o parte de los actos que objetivamente deberian producir € resultado” (art. 16 CP).
Seguin la concepcidn sobre e comienzo de la tentativa que agui se considera preferible,
una conducta “da principio a la gecucion del delito directamente” cuando se encuentra
directamente conectada alarealizacion tipica, “ de suerte que aparezca como parte de ésta
(...) en € sentido de la teoria de lainmediatez temporal, como necesidad de que no falte
ninguna fase intermedia entre & acto de que setrate y la estricta realizacion de alguno de
los elementos del tipo proyectado”, contemplada la accién “en sus distintos momentos
dotados de unidad de significado?' Parece claro que esta conexion directa entre la
tenencia de medio adecuado parala neutralizacion y la “estricta realizacion de alguno de
los elementos del tipo proyectado”, esto es, de la reproduccion ilicita del programa,
dificilmente puede ser afirmada. Segin € art. 18 RDL 1/1996, se entiende par reproduc-
cion la“fijacion de la obra en un medio que permita su comunicacién y la obtencion de
copias de toda o parte de elld’. Cuando la reproduccion se refiera a programas informati-
Cos, ésta se producira con la realizacion de “toda operacion de la que se sigaunafijacion
del programao de parte del mismo que permitasu uso fueradel elemento del “hardwar€’
en e que opera’;*> o incluso con “el arranque del programa, 0 mas exactamente, la copia
producida a traspasarlo de la memoria masiva a la memoria erativa, y la lectura del

21 Se trata de la concepcion defendida por MIR PUIG, Derecho penal, PG, 3 ed., Barcelona 1998, 13/58. En
similares términos se expresa JESCHECK, Tratado de Derecho penal, PG cit., p. 708.

22 \id. MESSAGUER FUENTES, “La adaptacion de la Ley de propiedad intelectual ala Directiva CEE rela-
tivaala proteccion juridica de los programas de ordenador”, RDM 1991, p. 51.
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programa en la memoria operativa (...)", produciendo “la introduccién del programa de
ordenador en € sistema del ordenador (...) una copia, puesto que tras € proceso de
lectura se conserva e soporte de datos original”.** A las cosas, es obvio que entre la
estricta realizacion de la reproduccion del programay la “fabricacion, puesta en circula
ciény tenencia’ del medio necesario parala neutralizacion del dispositivo que lo protege
cabe imaginar fécilmente la realizacion de actos que integrarian una fase intermedia. Este
seria €l caso de actos tales como, por gemplo, lamerainstalacion en € sistemainforma
tico de programas destinados a la copia de otros programas (conocidos vulgarmente
como “copiones’) o su utilizacion para un simple volcado en € ordenador de la informa
cién contenida por e programa.**

En los delitos de emprendimiento o preparacidn, la conducta tipica suele ir acompa
fiada de la preposicion “pard’, 0 alguna expresion similar que se refiera ala finalidad
que aquélla persigue. Dicha finalidad consiste en estos ddlitos en la realizacion de la
conducta tipica de un segundo delito, de la que la conducta del delito de emprendi-
miento constituye una especie de acto preparatorio o primer paso. El art. 270, parr. 3°
CP, gque sanciona la “fabricacion, puesta en circulacion y tenencia de cualquier medio
especificamente destinada a facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion de
cualquier dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger programas de
ordenador”,? no representa una excepcion a este planteamiento. Con todo, la redac-
cion del art. 270, parr. 3° CP no es precisamente clara en relacion con esta materia. De
una primera lectura de este precepto parece desprenderse que la expresion “especifica
mente destinada a facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion de cualquier
dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger programas de ordenador” hace
referenciaala“tenencid’. Parece obvio que si aguella finalidad no sdlo debiera acom-
pafiar ala “tenencia’, sino también a la “fabricacidon” y la “puesta en circulacion”, €
legidador deberia haber empleado €l plural “destinadas’ en lugar del singular “destina
da’. No obstante, esta interpretacion carece de toda l6gica, porque s ni la fabricacion
ni la puesta en circulacion de medios persiguiera la finalidad de neutralizar dispositivos
técnicos de proteccion de programas de ordenador, entonces no se entenderia dénde
podria residir la antijuricidad material de aquellas conductas. Asi las cosas, b —no
precisamente depurada— técnica empleada por € legislador en la tipificacion del art.
270, parr. 3° CP conduce a que la Unica interpretacion del tipo que cabe realizar respe-
tando su literalidad deje completamente vacias de contenido las conductas de “fabrica
cion” y “puesta en circulacion” de medios. Debido a €ello, es mas recomendable inter-
pretar € art. 270, parr. 3° CP de modo que la concurrencia del tipo sélo pueda ser
apreciada cuando la conducta consista en la fabricacion, puesta en circulacion o tenen-
cia de medios que sblo sirvan para la supresion o la neutralizacién de dispositivos
técnicos de proteccion de programas informéticos.?®

3 V/id. BUSCH, La Proteccion Penal de los Derechos de Autor en Espafia y Alemania. Andlisis de Derecho
Comparado. Perspectiva Comunitaria de la Lucha contra la Pirateria Intelectual, Barcelona 1995, p. 173.

24 De esta opinién BUSCH, La Proteccién Penal..., cit., p. 132; GARCIA RIVAS, CDJ 1995, pp. 234 s,

% Cursiva afiadida.

26 En el apartado V11 del presente trabajo (««Consideraciones “de lege lata”: algunas propuestas interpretativo-
restrictivas del art. 270, parr. 3° CP»>) se recuperaré esta interpretacion del precepto que nos ocupa, dominante en
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IV. Relacion concursal entre el delito de tenencia de medios (art. 270, parr. 3° CP)
y €l delito de reproduccién ilegal de pr ogramas (art. 270, parr. 1° CP). Lacuestion
dela “dependencia’ o “autonomia” del primero respecto del segundo

De mayores consecuencias préacticas que la discusion sobre si € delito previsto en e
art. 270, parr. 3° CP es, 0 no, un delito de emprendimiento o de preparacién es la que
tiene por objeto conocer la clase de relacidn concursal entre el delito de tenencia de
medios (art. 270, parr. 3° CP) y €l delito de reproduccién ilegal de programas (art. 270,
par. 1° CP). O lo que es lo mismo: la cuestion de s € tipo del art. 270, parr. 3° CP
depende del tipo de reproduccion ilegal de programas de ordenador del art. 270, parr.
1° CP, o bien goza de autonomia con respecto a éste. De entenderse que el ddlito de
fabricacion, puesta en circulacion y tenencia de medios destinados a la neutralizacion
de dispositivos de proteccién de programas de ordenador es dependiente del delito de
reproduccion ilegal, deberia admitirse la existencia de un concurso de leyes entre
ambos preceptos, a resolver a favor del segundo en aplicacion del principio de subsi-
diariedad técita o del principio de consuncion. Asi, si un sujeto fabricase, pusiera en
circulacion o tuviese en su poder algin medio especificamente destinado a la neutrali-
zacion de dispositivos de proteccion de un programa de ordenador (art. 270, parr. 3°
CP) y, posteriormente, utilizase ese mismo medio para reproducir ilegalmente o plagiar
un programa informatico (art. 270, parr. 1° CP), deberia ser castigado Unicamente por
esta segunda conducta, a ser e acto preparatorio subsidiario del acto g ecutivo (princi-
pio de subsidiariedad técita), o entenderse que |o acompafia normalmente (principio de
consuncién). En caso de que se considere preferible, en cambio, creer que en €l supues-
to planteado € ddlito del art. 270, parr. 3° CP goza de plena autonomia con respecto a
delito previsto en el art. 270, parr. 1° CP, entonces se entendera que cuando un sujeto
fabrique, ponga en circulacion o tenga en su poder algin medio especificamente
destinado a la neutralizacion de dispositivos de proteccion de un programa de ordena
dor (art. 270, parr. 3° CP) y, posteriormente, o use para reproducir ilegalmente o
plagiar un programa informatico (art. 270, parr. 1° CP), debera apreciarse un concurso
ideal de delitos entre € previsto en € art. 270, parr. 1° CPy d dd art. 270, par. 3° CP.

Como regla genera, cuando €l legidador penal de 1995 tipifica como punibles ciertos
actos preparatorios de determinadas conductas, 1o hace mediante la creacién de tipos
dependientes de otros tipos “principales’ con “actos gecutivos’. Ta es el caso, por
gemplo, del art. 141 CP, que recoge la* provocacion, la conspiracion y la proposicion”
para cometer un homicidio. Lo mismo sucede con la provocacion, conspiracion 'y provo-
cacion para cometer lesiones (art. 151 CP), detenciones ilegales y secuestros (art. 168
CP), o robo, extorsion, estafa o apropiacion indebida (art. 269 CP), entre otros delitos. En
todos estos delitos, |a referida dependencia con un tipo principa que representa e inicio
de latentativa se encuentra expresamente recogida en € tipo. Asi, € art. 141 CP tipifica
como delito actos preparatorios “para cometer los delitos previstos en los tres articulos
precedentes’ (homicidio —art. 138 CP—, asesinato —art. 139 CP— y asesinato cudifi-

ladoctring, y se andlizara con detalle los cinco argumentos que pueden ser invocados en su favor. Vid. infra, pp.
41 ss.
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cado —art. 140 CP—); € art. 151 CP se refiere a actos preparatorios “ para cometer los
delitos previstos en los articulos precedentes de este Titulo” (tipo basico —art. 147.1
CP—, tipo privilegiado —art. 147.2 CP— vy tipos cualificados —arts. 148, 149 y 150
CP— dd ddlito de lesiones); d art. 168 CP tipifica la provocacidn, conspiracion y
proposicion “para cometer los delitos previstos en este capitulo” (tipo basico—art. 163.1
CP—, tipos privilegiados—arts. 163.2 y 4 CP— vy tipos cuaificados—arts. 163.3 y 164-
167 CP— del delito de detencionesilegaes); y € art. 269 CP se refiere, por Ultimo, ala
provocacion, conspiracion o provocacion para cometer “los delitos de robo, extorsion,
estafa 0 apropiacion indebida’. Los tipos previstos en los arts. 141, 151, 168 y 269 CP
constituyen tipos dependientes de los tipos “principales’ a los que se refieren.”” Setrata
de “formas previas de codelincuencia’: asi, por gemplo, la conspiracion puede verse
como una “coautorfa anticipada’, y la proposicién como una ‘induccion frustrada’’ 28
Asi, por giemplo, cuando varios sujetos “se conciertan parala gjecucion” de un homici-
dio y no sblo resuelven gjecutarlo, sino que “empiezan amatar”, los actos hasta entonces
gjecutados realizan dos distintos tipos penales: € tipo correspondiente al acto preparato-
rio punible (art. 141 CP) y € correspondiente a la tentativa (art. 138 en relacion con art.
16 CP). Sin embargo, sdlo uno de los dos tipos en juego debera ser aplicado, porque la
relacién en que se encuentran aquellos dos tipos no es la propia de un concurso ideal de
delitos, sino la de un concurso de leyes. En € gjemplo propuesto, los “conspiradores’
deberén ser castigados como coautores de una tentativa de homicidio, ya que € concurso
de leyes existente entre |os dos preceptos aplicables a caso debe ser resuelto en favor del
tipo de la tentativa de conformidad con € principio de subsidiariedad tacita. En efecto,
los actos preparatorios punibles, a ser actos correspondientes aunafase delictivaanterior
aaquélla en que se enmarcan |os actos de tentativa, son subsidiarios de estos Ultimos, del
mismo modo que |o son |os actos correspondientes a la tentativa con respecto alafase de
consumacion.”

¢Participa el tipo previsto en €l art. 270, parr. 3° CP de la naturaleza juridica depen-
diente de los actos preparatorios de los arts. 17 y 18 CP, o bien merece la consideracion,
en cambio, de tipo auténomo? A lo largo de la historia de la teoriajuridica del delito, la
doctrina ha tratado de proponer criterios de resolucion de la cuestion planteada —o
mejor: de lamas ampliarelativa ala naturaleza juridica de los delitos de emprendimiento
0 preparacion en genera— a partir, sobre todo, de dos procedimientos: 1) la teoria del
“delictum sui generis’; y 2) lateoriadel concurso de delitosy € concurso de leyes.

1. La dependencia o autonomia del delito del art. 270, parr. 3° CP segun la teoria del
“ delictum sui generis’ . Exposicion y valoracion critica
1.1. Exposicién

Lateoria—mejor: doctrina— del “delictum sui generis’ representd una importante

27 \/id., por todos, MIR PUIG, Derecho penal, PG, 5 ed, cit., 13/32.
8 v/jd., por todos, MIR PUIG, Derecho penal, PG, 52 ed., cit., 13/31.
2 Asi MIR PUIG, Derecho penal, PG, 52 ed., cit., 27/72.
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construccion doctrinal, desarrollada esencialmente en Alemania desde € s. XVIII hasta
los afios 70 del siglo XX, que tuvo por objeto la elaboracién de criterios juridicos para
la determinacion de cuando: a) un delito (A) debe ser considerado un delito “distinto”
de otro delito (B), o bien simplemente una mera “derivacion” del mismo (tipo privile-
giado —B ;— o tipo cudificado —B *—); y b) un delito (A) merece ser calificado
como un delito auténomo o dependiente con respecto a otro delito “distinto” (B). La
denominacién “delictum sui generis’ comenzé a ser utilizada por la doctrina alemana
en laprimera mitad del s. XVIII en referencia a los acciones de preparacion, tentativas,
complot y favorecimiento previstas especiamente en la ley que no representaban la
agravacion o atenuacion de la pena de otros tipos.*® Pero hasta principios del s. XX y,
sobre todo, hasta la segunda mitad del s. XX, ni la designacion de un delito como “sui
generis’ tuvo consecuencia dogmética alguna, ni fueron elaborados criterios para la
determinacién de la sustantividad de los delitos. Ello ocurrié en 1920 como consecuen-
ciadel trabajo de SELIGMANN,*" y, especialmente, a partir de 1940 y hasta los afios
70, gracias ala aparicion de un gran nimero de tesis doctorales™ y de diversos trabajos
monograficos dedicados al desarrollo de la doctrina del “delictum sui generis, entre
los que cabe destacar los realizados por NAGLER,* MAURACH, ** SCHNEIDER, *®
HILLEBRAND, *®* HAFFKE®" y Vélker HASSEMER.*® En esta segunda etapa de la
construccioén doctrinal que nos ocupa, los autores que la representan se encargaron de
destacar la importancia de la calificacién de un delito como “delictum sui generis en
materia de autoria y participacion o concursal y de elaborar criterios que permitieran
conocer cuando un delito tenia sustantividad y autonomia con respecto a otro. En
relacion con lo primero, la doctrina destacé que una de las consecuencias de calificar
un delito A como “sui generis con respecto a otro B consistia en que la relacién
existente entre A y B no era de concurso de leyes, sino de concurso de delitos. Por lo
que se refiere a segundo aspecto, la doctrina consideré que la condicién de “sui
generis’ de un delito podria ser conocida a partir de una serie de “indicios’ o “indica
dores’. A juicio de la doctrina de los “delicta sui generis’, estos indicadores serian los
cinco siguientes:® 1) Que e delito tenga un “nomen iuris propio;* 2) que la conse
cuencia juridica del delito esté prevista como una pena nueva, N0 COMO una pena

%0Vid. SELIGMANN, Delictumsui generis, cit., p. 21.

%1 Vid. SELIGMANN, Delictumsui generis, 1920.

%2 Vid. HEIL, Delicta sui generis 1951 (tesis de Heidelberg); HILLEBRAND, Delictum sui generis oder
Verbrechensfall?, 1955 (tesis de Colonia); FRUHAUF, Eigenhéndige Delikte 1959 (tesis de Frankfurt).

% Vid. NAGLER, "Das Verhdltnis des eigenstandigen Verbrechens zur Verbrechensqualification”, ZakDR
1940; & mismo, “Die Struktur des par. 4 der Verordnung gegen Volksschédlinge", ZakDR 1940.

3 Vid. MAURACH, “Die Behandlung der unselbstandigen tatbestandlichen Abwandiungen und der eigen-
sténdigen Verbrechen de lege ferenda’, en Materialien zur Srafrechtsreform, |, 1954.

% Vid. SCHNEIDER, "Das eigenstandige V erbrechen-ein tiberfliissiger Begriff”, NJW 1956.

% Vid. HILLEBRAND, “Nochmals: Das eigensténdige V erbrechen — ein tiberfllissiger Begriff?”, NOW 1956.

37 Vid. HAFFKE, “Delidum sui generis und Begriffsurisprudenz”, JuS 1973

% Vid. HASSEMER, V., Delictum sui generis, Colonia-Berlin-Bonn-Munich 1974.

%9 Vid. CUELLO CONTRERAS, ADPCP 1978, p. 40; BOLDOVA PASAMAR, La comunicabilidad delas
circunstancias'y la participacion delictiva, Madrid 1995, p. 292.

40 En Alemania defendi6 la validez de este criterio SELIGMANN, Delictum sui generis, pp. 31 s, 40y 167,
aunqgue en un sentido distinto, en cierto modo incluso opuesto.
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dependiente o derivada de otro marco penal;** 3) que el tipo se encuentre ubicado en
un Capitulo del Codigo penal distinto a aquél en que se encuentra el tipo respecto del
que se discute su condicién de “distinto”;** 4) que e delito se refiera a un tipo de
autor;*® y 5) que e delito lesione o ponga en peligro un bien juridico distinto.**

A lavista de los indicadores de sustantividad elaborados por los autores que defien-
den la doctrina del “delictum sui generis’, el delito de fabricacion, puesta en circula
cion y tenencia de precursores para neutralizar dispositivos de proteccion de programas
de ordenador previsto en €l art. 270, parr. 3° CP deberia ser calificado como un delito
dependiente del delito de reproduccion ilegal de programa de ordenador del art. 270,
parr. 1° CP. En efecto, € delito del art. 270, parr. 3° CP no tiene un ‘nomen iuris
delicti” propio (1); su pena se establece por remision a la pena prevista para € ddlito
del art. 270, parr. 1° CP (2); no sblo no esta recogido en un capitulo distinto, sino que
ni siquiera se encuentra en un articulo distinto, ya que ambos delitos pertenecen al art.
270 CP (3); la ley no hace referencia a “tipo de autor” aguno (4); y, por ultimo,
tampoco representa la lesién de un bien juridico distinto (5), ya que la*“ratio legis’ de
aquel delito debe verse, precisamente, en la voluntad de proteger en mayor medida los
derechos de propiedad intelectual de los programas de ordenador.

1.2. Valoracion critica

Algunos autores han reconocido a la doctrina de los “delicta sui generis’ la virtud
de haber elaborado criterios que han contribuido a aumentar el grado de seguridad
juridica en torno a la determinacion de la autonomia o dependencia de un tipo con
respecto a otro.*> No obstante, en la actualidad ya nadie considera que aguella doctrina
pueda constituir un instrumento idéneo para resolver de forma satisfactoria la cuestion
concerniente asi e delito del art. 270, parr. 3° CP consiste en un delito autonomo del
delito de reproduccion ilegal de programas de ordenador o bien depende de este dltimo.
La doctrina penal moderna contempla |la teoria del “delictum sui generis’ como una
construccion completamente insostenible. Autores como BLEI, ROXIN o JAKOBS,
entre otros, se han pronunciado en este sentido. Asi, BLEI considera que los conceptos
de “tipo bésico”, “derivacion tipica dependiente” y “delictum sui generis’ son concep-
tos que poco o nada pueden aportar a la Dogmética juridico-penal. Ello se debe, segiin
BLEI, a que aguellos conceptos se presentan como € resultado de argumentaciones
gue Unicamente sirven para abreviar €l proceso interpretativo de los tipos metodol 6gi-

“1Vid. NAGLER, ZakDR 1940, p. 367; MAURACH, Materialien ..., |, cit., p. 254.

42 Vid. NAGLER, ZakDR 1940, p. 367 (“de lege lata”); SELIGMANN, Delictum sui generis, cit., pp. 31 s,,
40 (delege lata), 129y 169 (“de lege ferenda”).

43 Vid. COBO DEL ROSAL / CARBONELL MATEU, en VIVES ANTON (coord.), Derecho penal, PE 3
ed., Vaencia 1990, p. 520, en relacion con € ya derogado delito de parricidio.

44 Vid. SELIGMANN, Ddlictum sui generis, cit., pp. 31 s. y 118 (en relacién con los delitos impropios de
funcionario); NAGLER, ZakDR 1940, p. 367; MAURACH, Materialien ...., I, cit., p. 254; HASSEMER, V.,
Delictum sui generis, cit., p. 50, nota 137, citando también a HEIL y HILLEBRAND como defensores de este
criterio.

45 Vid. HASSEMER, Delicta sui generis, cit., p. 17; CUELLO CONTRERAS, ADPCP 1978, p. 42; BOL-
DOVA PASAMAR, La comunicabilidad delascircunstancias..., cit., p. 293, notas 202 y 203.
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camente correcto y para elaborar deducciones arbitrarias con premisas iguamente
arbitrarias que pretenden llegar a un resultado normalmente ya presupuesto “a prio-
ri”.*® Por su parte, ROXIN opina que la critica a concepto de delito auténomo “esta
justificada en cuanto que no hay criterios generales para delimitar delitos autonomos y
delitos cualificados y que de la aceptacion de la autonomia no se pueden deducir sin
mas consecuencias juridicas determinadas a modo de la jurisprudencia de los concep-
tos, sino que, cuando se trata de la relacidén de dos tipos entre si, siempre hay que
volver a averiguar de nuevo, por medio de una interpretacion orientada tel eol 6gicamen-
te, si y en qué relaciones son auténomos o dependientes entre si. (...)".*" ParaJAKOBS,
por ultimo, el concepto de ‘delictum sui generis’ debe ser rechazado, por cuanto
“carece de apoyatura lega y sacrifica la técnica Iesgal de los tipos en aras de ideas
prejuridicas y poco claras acerca del tipo de ddlito”.

A mi juicio, la valoracion negativa que BLEI, ROXIN y JAKOBS formulan en re-
lacion con la doctrina del “Delictum sui generis’ es plenamente compartible. Cierta:
mente, resulta no solo licito, sino incluso necesario a determinados efectos, preguntarse
s € ddito A es el mismo ddlito que € delito B con & que se encuentra emparentado, o
bien es, por e contrario, un delito distinto. O dicho con otros términos: si el tipo de
injusto del delito A es el mismo que € del ddito B, o bien se trata de un tipo de injusto
distinto. Sin embargo, la doctrina del “Delictum sui generis no constituye un instru-
mento adecuado para resolver esta cuestion de modo satisfactorio. Aungue multiples
son las razones que pueden servir de base a esta afirmacion, en lo que aqui interesa
conviene profundizar Unicamente en dos de €ellas. 1) la doctrina del ‘delictum sui
generis’ confunde los conceptos “ddlito distinto” y “delito autbnomo”; y 2) la doctrina
del “delictum sui generis’ emplea de la metodologia [6gico-formal propia de la “ Juris-
prudencia de conceptos’.

1.2.1. La doctrina del “ delictum sui generis’ confunde los conceptos “ delito distinto”
y “ delito auténomo”

Se ha afirmado, con razén, que algunos de los autores alemanes que emplearon o
emplean la expresion “delictum sui generis’ confunden este concepto, en su sentido de
“delito distinto”, con la de “dédlito auténomo”. Este es el caso, por gemplo, de
SCHNEIDER,*® MAURACH,*® Vilker HASSEMER,** BLEI* y JAKOBS.* Hio
demuestra que la doctrina del “delictum sui generis’ confunde dos conceptos que nada

6 Vid. BLEI, Srafrecht, AT, 18% ed., Munich 1983, p. 82.

47 Vid. ROXIN, Derecho penal, PG, I, Fundamentos de la estructura de la teoria del delito (traducciony
notas de Diego-Manuel LUZON PENA, Miguel DIAZ Y GARCIA CONLLEDO y Javier DE VICENTE
REMESAL), Madrid 1997, § 10/135.

8 Vid. JAKOBS, Derecho penal, PG. Fundamentos y teoria de la imputacion (traduccién de Joaquin CUE-
LLO CONTRERASY José Luis SERRANO GONZALEZ DE MURILLO), 22 ed, Madrid 1995, 6/98.

9 Vid. SCHNEIDER, NJW 1956, p. 702.

%0 V/id. MAURACH, Materialien ..., I, cit., p. 249.

51 Vid. HASSEMER, Delictum sui generis, cit., pp. 2.

%2 \/id. BLEI, Srafrecht, AT, 18 ed., cit., p. 84.

%3 Vid. JAKOBS, Derecho penal, PG, 22 ed,, cit., 6/98.
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tienen que ver entre si. No todos los delitos distintos son auténomos. No existe ningin
inconveniente para que un delito A sea"distinto” a otro, y que, sin embargo, “ dependa’
de d.> Esto es o que ocurre, por ejemplo, con |os tipos de participacion o los tipos de
los actos preparatorios punibles. Asi, los tipos de induccién, cooperacion necesaria y
complicidad son tipos “distintos’ de los tipos de autoria; pero los primeros “ dependen”
de los segundos, porque, segun €l principio de la accesoriedad de la participacion, 1os
tipos de participacion solo pueden ser aplicados cuando existe un hecho principa
constitutivo de un tipo de autoria.>> Del mismo modo, |os tipos de provocacién, conspi-
racion y proposicion para delinquir son delitos “distintos’, pero, a ser formas previas a
la codelincuencia, devienen también tipos no autdnomos o dependientes de los tipos de
autorfay participacion de los que representan formas previas.”® En suma: la ambivalen-
cia con gque la doctrina se refiere alos “delicta sui generis’ pone de manifiesto que nos
encontramos ante un concepto cuyo contenido dista mucho de ser inequivoco.”’

%4 De esta opinién SELIGMAN, Ddlictum sui generis, cit., pp. 36 s. Este autor distinguié entre dos grandes
grupos de delitos: &) delitos principales o basicos; y b) delitos derivados, accesorios, 0 subcasos de concretos
delitos individuales. SELIGMANN parece identificar los delitos principales o bésicos (a) con los delitos “ i
generis’. Son delitos principales, en su opinidn, agquellos deitos histéricamente consolidados a los que €
legislador ha designado en lamayor parte de las ocasiones con un determinado “ nomen iuris delicti” conocido (asi,
por ejemplo, los delitos de hurto, injurias, lesidn corpordl, estafa, etc.). Permanecen completamente auténomos
entre si, sin relacion alguna. En la mayor parte de las ocasiones cada uno de ellos se encuentra en un Capitulo
distinto del Codigo. Se diferencian por la naturaleza del objeto de ataque, del bien juridico pena mente protegido.
Frente a estos delitos principales o basicos estarian para SELIGMANN los delitos derivados, accesorios, o
subcasos de concretos delitos principales alos que se afiaden. Estos delitos estarian necesitados de un complemen-
to, ya que no podrian exigtir partiendo exclusivamente de si mismos. Por una parte presentan todos los criterios
esenciales del delito partiendo del cual se contit uyen, por otra parte no son completamente congruentes con éste,
sino que se diferencian por medio de presupuestos mas limitados 0 mas amplios. Se encuentran en una relacion
vaorativacon el delito principal: o bien son més, o bien son menos. SELIGMANN indica que BELING hablade
una relacion de masmenos (Plus-Minus Verhaltnis). SELIGMANN divide los delitos derivados o accesorios en
dos grandes grupos: a) |os tipos derivados dependientes (subtipos); b) los delitos derivados independientes (tipos
propios). SELIGMANN considera posible esta clasificacion de los delitos accesorios en sus dos modalidades. Esto
se admite en genera para los supuestos de modificacion de la pena (p. 38). Los tipos propios son aquellos que
debe y puede definirse en relacion a supraconcepto delito como “delictum sui generis’. Por una parte no son tan
auténomos como los tipos bésicos, porque siempre se adhieren aun tal delito, por otro lado no son tan dependien-
tes como |os subtipos, porque no son meras modalidades de su forma primitiva, Sino que estn separados de éstay
equiparados valorativamente a ésta a margen de ciertas limitaciones (p. 39). Por todo lo anterio rmente expuesto,
SELIGMANN considera que es incorrecto designar alos delitos sui generis con el término “ delitosauténomos’,
yaque ésta Gltima es una denominacion ala que cabria acudir en relacion con los delitos basicos, pero no paralos
delitos accesorios dependientes. A juicio de SELIGMANN, el término “delito autbnomo” pone el acento tan solo
en un Unico aspecto de la esencia del delictum sui generis: su diferencia de los delitos derivados dependientes.
Nada dice, sin embargo, sobre la delimitacion de los delitos derivados con respecto a los delitos principaes.
SELIGMANN no estima adecuado definir los delitos sui generis como delitos auténomos. En opinién de este
autor, los delitos sui generis son, en realidad, tipos accesorios independientes (unabhéngige Nebentatbesténde).
Vid. SELIGMANN, Delictum sui generis, cit., p. 40.

%5 Serefiere alos tipos de participacion como tipos “no auténomos’ MIR PUIG, Derecho penal, PG, 5 ed.,
cit., 15/28y 13/32.

% Vid. MIR PUIG, Derecho penal, PG, 5¢ ed,, cit., 13/32.

57 Esta equivocidad se ha visto favorecida, sin duda, por la siguiente circunstancia: parareferirse a “delictum
sui generis’ en su sentido —el (inico que esta expresion deberia tener— de delito “distinto”, la doctrina alemana
ha empleado indistintamente expresiones de significados completamente heterogéneos que poco o nada tienen que
ver con aquél. Algunas de est as expresiones son, por eiemplo, la de “delito especid” (“sonderbares, beso nderes
Delikt”, “Sonderdelikt”), “delito auténomo” (“selbstandiges Verbrechen”), “delito particular” (“eigenartiges
Verbrechen"), “delito propio” (“Delictum proprium”, “eigentiimliches Verbrechen'), “delito que es punibleen si”
(“Délikt, das an sich strafbar ist”) o “delito con forma propia’ (“ eigenartiges Verbrechen”). Vid., como muestra
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1.2.2. La doctrina del “ delictum sui generis’ emplea la metodologia |6gico-formal
propia de la * Jurisprudencia de conceptos’

Segulin una de las criticas més generalizadas contra la doctrina de |os “delicta sui gene-
ris’, esta construccion adolece del defecto de desarrollarse a partir de una metodologia
completamente superada: la metodologia l6gico-formal de la “ Jurisprudencia de concep-
tos”.”® En e marco de |a historia de la metodologia juridica, la <««Jurisprudencia de concep-
tos> representd un sistema conceptua®® que trataba de derivar de conceptos juridicos
generaes, através de un método l6gic o-formal, nuevas normas juridicas no expresadas en
la ley.®® La metodologia légicoformal y racionalista propia de la “Jurisprudencia de
conceptos’ que estaba en la base de la doctrina ddl “delictum sui generis’ gercié una
influencia decisiva en € formalismo juridico que domind las resoluciones de los tribunaes
alemanes alo largo de casi todo e siglo X1X .** Pero ya en la segunda mitad del s. XIX v,
sobre todo, a principios del siglo XX, aquella contemplacion l6gicoformal de laley dgé
paso a otra mas pragmética orientada a los fines y los intereses redes y practicos del
derecho® Esta nueva orientacion estuvo representada para el Derecho civil por la “Juris-
prudencia de intereses’ de HECK, ® y para el Derecho pena por € neokantismo de la
Escuela sudoccidental aemana.®* Pero ademés de corresponder a una orientacion metodo-
l6gica —la “ Jurisprudencia de conceptos— ya superada, € método 16gico-forma de la
doctrina del “delictum sui generis’ la convirtié en una construccion que resolvié de un
modo reduccionista 'y, por tanto, insatisfactorio, la cuestion relativa a la “ dependencid’ o
“autonomia’ de los ddlitos de emprendimiento o preparacion. Ello sucedi6, principal mente,
debido a dos motivos. El primer motivo consiste en que la doctrina que ahora se critic ase
propuso establecer, sin éxito, criterios 16gicos comunes para una gran diversidad de delitos
de naturaleza juridica completamente heterogénea (asi, por gemplo, para los delitos de
emprendimiento, los delitos de participacion, los delitos especiales mpropios, o tipos
privilegiados o cualificados por razén de la conducta o € resultado). El segundo motivo
debe verse en que la doctrina del “delictum sui generis’ se empefid en hacer extensivas a
aquellas distintas clases de ddlitos, pese a su ya referida heterogeneidad, unas consecuen-
cias dogméticas unitarias en materia de participacion y concursos.

de esta confusion terminolégica, SELIGMANN, Delictum sui generis, cit.,, pp. 12 s. y 25 ss; MAURACH,
Tratado de Derecho penal, PG, (traduccion y notas a cargo de Juan CORDOBA RODA), Barcelona 1954, p. 281.

%8 De esta opinion HASSEMER, V., Delictum sui generis cit.,, p. 17, nota 32; CUELLO CONTRERAS,
ADPCP 1978, pp. 42 s.; BOLDOVA PASAMAR, La comunicabilidad de las circunstancias ..., cit., p. 293, notas
202y 203.

% LARENZ entiende por “sistema conceptual” aguella construccion de una piramide de conceptos en la que,
partiendo de un concepto base (fundamental), se produce una derivacion sucesiva de conceptos de acuerdo con un
método. Vid. LARENZ, Metodologia de la ciencia del derecho (traduccion y revision de RODRIGUEZ MOLI -
NERO), Madrid 1994, p. 40.

€0 Vid. LARENZ, Metodologfa..., cit., p. 40.

%1 vid, LARENZ, Metodologia..,, cit., p. 4.

2 Vid. LARENZ, Metodologia..., cit., pp. 68 s.

% Vid. LARENZ, Metodologia ..., it., pp. 71, 73, 77 y 78. Sobre latransicién de |a jurisprudencia de concep-
tos a la jurisprudencia de intereses vid. también BALDO LAVILLA, “Observaciones metodoldgicas sobre la
construccion de lateoriadel delito”, en SILVA SANCHEZ (ed.), Palitica criminal y nuevo Derecho Penal, LH-
Roxin, Barcelona 1997, p. 359.

® Vid. LARENZ, Metodologia.., cit., p. 381.
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2. La dependencia o autonomia del delito del art. 270, parr. 3° CP segln la teoria del
concurso de delitos y € concurso de leyes. Exposicion y valoracion critica

2.1. Exposicién

Segln lateoria de los concursos, cuando una conducta realiza dos 0 mas tipos pena
les, debera valorarse de qué modo debe ser calificada la conducta para que la califica
cion consiga aprehender el desvalor completo del hecho. Asi las cosas, si de entre
todos los tipos penales en juego la aplicacion de uno de ellos resulta suficiente para
aprehender todo € contenido de injusto del hecho, entonces nos encontraremos ante un
concurso de leyes. Por €l contrario, si para comprender todo el desvalor de la conducta
no basta con la aplicacion de uno de los tipos penales en juego, sino que se precisa de
la aplicacion de més de uno de estos tipos, nos encontraremos ante un concurso de
delitos.®® En relacién con el problema referente a la dependencia o autonomia del delito
de fabricacion, puesta en circulacion o tenencia de medios destinados a la neutraliza
cion de dispositivos de proteccién de programas de ordenador (art. 270, parr. 3° CP)
con respecto a delito de reproduccion ilegal del programa (art. 270, parr. 1° CP),
permitiria clasificar las conductas previstas en €l art. 270, parr. 3° CP en dos distintos
grupos. latenencia de medios, por una parte; y lafabricacion y puesta en circulacion de
aquéllos, por otra. Por lo que respecta a la primera conducta, debera apreciarse un
concurso de leyes, que debera ser resuelto a favor de la reproduccion ilegal (art. 270,
parr. 1° CP) por aplicacion del principio de consuncion (art. 8. 2° CP). En cuanto alas
conductas de fabricacién o puesta en circulacion de medios orientados a la reproduc-
cion ilicita, aunque la cuestion no es completamente indiscutible, la teoria de los
concursos podria aconsgjar que en los casos en que un sujeto realiza alguna de estas
conductas y la de reproduccion ilicita se apreciase un concurso real de delitos.

2.2. Valoracion critica

En mi opinion, y en contra de lo que ocurre con la doctrina del delito “sui generis’,
considero la teoria de los concursos si constituye un instrumento adecuado para la
resolucion del problema que nos ocupa. Segin mi parecer, el modo mas razonable de
conseguirlo pasa, en efecto, por cuestionarse s en los supuestos que nos ocupan, la
aplicacion del art. 270, par. 1° CP basta para aprehender el completo desvalor del
hecho, o bien esto Ultimo s6lo puede ser conseguido mediante la aplicacién de aquel
precepto y ladd art. 270, parr. 3° CP en concurso de delitos.

De acuerdo con este planteamiento, resultaria sin duda excesivo castigar a quien
copiase ilegalmente un programa de ordenador neutralizando € dispositivo de protec-
cion incorporado a éste mediante la utilizacién de un medio que tenia previamente en
su poder por la reproduccion ilegal del art. 270, parr. 1° CP en concurso real de delitos
con la “tenencia’ del medio del art. 270, parr. 3° CP. Porque, por lo generd, quien
reproduzca ilegalmente un programa de ordenador dotado de dispositivos de proteccion

% Vid., por todos, MIR PUIG, Derecho penal, PG, 5* ed., cit., 27/63.
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habra neutralizado personalmente aquellos dispositivos con anterioridad. Y del mismo
modo, puede decirse que quien neutralice dichos dispositivos, lo hard normalmente
empleando algin medio que ya tenia en su poder antes de ejecutar la neutralizacion.
Asi las cosas, las conductas de reproduccion ilegal del art. 270, péarr. 1° CPy de tenen-
cia de medios idéneos para la reproduccion ilegal se encontraran en efecto, en una
relacion de consuncion.®® Normalmente, |a realizacion de la primera conducta conlleva
ra la realizacion de la segunda. No existe entre ambas conductas, en cambio, una
relacion 16gica de especiaidad o inclusion,®” ya que la reproduccion no presupondra
|6gicamente la tenencia de |os precursores, porque, como ya se ha apuntado supra, ésta
segunda no tiene por qué producirse siempre. Ni tampoco una relacion de subsidiarie-
dad técita, ya que, a diferencia de lo que sucede con la tentativa y la consumacion®®
puede ocurrir —por las razones apuntadas supra— que quien acanza la fase de la
reproduccion ilegal del programa protegido no haya pasado personalmente por €l

estadio previo de la neutralizacion o la tenencia del medio.

De modo inverso, considero posible afirmar que castigar a quien copie ilegalmente un
programa informético neutralizando € dispositivo de proteccion incorporado a éste
mediante la utilizacion de un medio que é mismo ha fabricado o se ha encargado de
poner en circulacién Unicamente como autor de un delito de reproduccién ilegal del art.
270, pérr. 1° CP tampoco resultaria correcto. En mi opinién la fabricacion y la puestaen
circulacion (por eiemplo, mediante su comercializacion en tiendas de informética o de
compraventa de productos multimedia) de medios preordenados a la supresion de meca-
nismos de proteccién entrafiarg, por lo genera, un “plus’ de antijuricidad que no se
encuentra abarcado por € art. 270, parr. 1° CP. Este “plus’ de antijuricidad reside en una
mayor peligrosidad ex ante de la conducta, ya que tanto la fabricacion—salvo agiin caso
excepciona®— como |a puesta en circulacion de aguellos medios favorecerdn, sin duda,
la posibilidad de que terceras personas reproduzcan ilegalmente programas informéticos.
En caso de que en estos supuestos se aplicase Unicamente € art. 270, parr. 3° CP, se
estaria equiparando valorativamente de modo injustificado dos conductas —Ila reproduc-

€5 En mi opinién, no constituye un obstaculo insalvable para ello que e delito del art. 270, parr. 3° CP tenga
prevista“lamismapena’ que € delito del art. 270, parr. 1° CP. Suele afirmarse, con razén, que cuando dos tipos
se encuentran en una relacion de “consuncion”’, la pena del delito “consumente”’ acostumbra a ser esenciamente
més grave que la del delito “consumido”. No obstante, comparto con MIR PUIG, Derecho penal, PG, 5 ed, cit.,
27/76, latesis de que entre dos tipos puede existir esta clase de relacion sin que la pena prevista parauno de ellos
sea sensiblemente superior ala del otro. En mi opinidn, es incluso posible que exista esta relacion de consuncion
entre tipos cuyas penas sean idénticas Esto es lo que ocurre, por eiemplo, con la reproduccionilega del art. 270,
par. 1° CP y la tenencia de medios prevista en € art. 270, parr. 3° CP. La circunstancia de que € tipo de la
reproduccion ilegal “consuma’ aotro, e de latenencia de medios, sin tener una pena superior alade éste, debe ser
contemplada como un error del legidador en la determinacion de los marcos penales en juego. Resulta sin duda
desproporcionado equiparar penoldgicamente la mera tenencia de los medios necesarios para la reproduccion
ilegal de programas no solo con lareproduccion ilegal misma (art. 270, parr. 1° CP), sino incluso con lafabrica-
Cion o puesta en circulacién de aquellos medios (art. 270, parr. 3° CP).

7 Destacan la naturaleza légica de la especialidad como principio de slucién del concurso de leyes
SCHMITT, “Die Konkurrenz im geltenden und kiinftigen Strafrecht”, en ZStW 1963 (75), p. 49, y MIR PUIG,
Derecho penal, PG, 5* ed,, cit., 27/69 y nota 53.

% Vid. MIR PUIG, Derecho penal, PG, 5% ed,, cit., 27/72.

%9 Por giemplo: un sujeto, aficionado alainformética, elaboraen su taller un instrumento que |e permite new
tralizar e dispositivo de proteccién incorporado a programa, siendo este instrumento el Unico elaborado a efecto,
sin que existan, por tanto, otros de similares caracteristicas que puedan ser difundidos aterceras personas.
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cion ilegal de un programa informatico con favorecimiento de la difusion a terceras
personas del material necesario para ello, por una parte, y la smple reproduccion ilegal
sin aquel favorecimiento, por otra— con distinto contenido de injusto en términos de
puesta en peligro de la propiedad intelectual de |os programas de ordenador.”

Las dos soluciones acabadas de proponer son coherentes, por 1o demas, con latesis
—defendida supra— de que el delito de tenencia de medios previsto en € art. 270,
parr. 3° CP es un delito de emprendimiento o preparatorio, y no un delito de peligro
abstracto. Ya que en el negado supuesto de que el delito que nos ocupa pertenecieraa
esta segunda clase de delitos, seria obligado apreciar un concurso de delitos entre los
delitos previstos en los parr. 1° y 3° dd art. 270 CP en virtud del principio genera
segln €l cual, cuando como consecuencia de la comision de un delito de peligro
abstracto se produce la lesion del bien juridico, € Unico modo de comprender €
contenido de injusto completo del hecho consiste en apreciar un concurso de delitos
entre ambos.”*

V. Consideraciones “de lege ferenda’: ¢deben ser objeto de incriminacion las
conductas previstasen d art. 270, parr. 3° CP?

Como se ha puesto de relieve en e presente estudio,” la creciente preocupacién por
los derechos de autor y los derechos conexos sobre los programas informaticos en

"% Emplead criterio deladifusién incontrolada a un circulo abierto de personas de las obras ilegalmente o su
permanenciaen un circulo privado la SAP Valladolid 19 abril 2000 (Ar. 2302). Seglin esta sentencia, es atipicala
copiade un CD musical cobrando 500 ptas. por el soportey otras 500 por €l trabajo, habiendo encargado la copia
un tercero, ignorando quien redlizd lacopias e segundo pretendian dar ala copiaun uso privado o colectivo, y no
estando referido el lucro obtenido al lucro que pudiera obtener con la utilizacion de las copias, sino d inherente a
lautilizacién del aparato reproductor y €l soporte. El razonamiento que acaba de ser expuesto en € texto principal
también es extensible a algunos de | os supuestos que pueden plantearse en € marco de otros delitos de emprend -
miento contenidos en e CP de 1995. Td es e caso, por jemplo, de los supuestos de falsificacion empleando
Utiles que han sido fabricados o se encontraban en poder del propio sujeto activo. De esta opinion QUERALT
JMENEZ, Derecho penal espafiol, PE, 3 ed., cit., pp. 555 s., quien defiende en esta constelacion de casos la
solucion del concurso de leyes resudlto a favor del tipo de la fasficacion. Bgo la vigencia del CP de 1973
consideraban que en los supuestos en que un sujeto cometia un delito de robo con fuerza en las cosas (art. 504 CP
de 1973) empleando un medio fabricado por & o que se hallaba en su poder (art. 509 CP de 1973) debia aplicarse
solo el primero de los dos preceptos en juego, por encontrarse ambos en una relacion de concurso de leyes a
resolver por aplicacion del principio de consuncion BAJO FERNANDEZ / PEREZ MANZANO, en BAJO
FERNANDEZ, Manual de Derecho penal, PE, I, 22 ed., Madrid 1993, p. 177; QUINTANO RIPOLLES, Tratado
de la Parte Especial del Derecho penal, 111, 22 ed. (puestaal diapor GARCIA VALDES), Madrid 1978, p. 350;
RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal Espafiol, PE, 107 ed. (revisaday puesta a dia por Alfonso SERRANO
GOMEZ), Madrid 1987, p. 412. En opinion de QUERALT JMENEZ, aunque “de lege ferenda” tanto los
supuestos de fabricacion como los de tenencia de medio posteriormente empleado para cometer robo con fuerza
eran politico-criminal mente merecedores de ser tratados segln las reglas del concurso de leyes (aresolv er afavor
del segundo), de acuerdo con el CP de 1973 —esto es, “ de lege lata”— debia admitirse que € CP de 1973 solo
permitia esta solucion para los casos de fabricacion. Vid. QUERALT JMENEZ, Addenda al Derecho penal
espaniol, PE, |1 (puestaa diacerradaa30-6-1988), Barcelona 1988, p. 15; el mismo, Derecho penal espariol, PE,
2% ed., Barcelona 1992, pp. 286. )

" Sobre el contenido de este principio, vid. MIR PUIG, Derecho penal, PG, 5* ed, cit,, 27/72; GOMEZ
MARTIN, “El tratamiento juridico-pena de la sueltade animales potencialmente peligrosos’, en prensa, p. 50.

2 Asi como en GOMEZ MARTIN, “La proteccion pena de los derechos de autor sobre |os programas infor-
méticos. un gjemplo de la naturaleza patrimonialista de los delitos contra la propiedad intelectual en e CP de
1995, en prensa, pp. 1 ss.
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marco de la UE ha tenido su légico reflejo en un progresivo endurecimiento de las
legislaciones sobre propiedad intelectual de sus paises miembros. El ordenamiento
juridico espafiol no ha escapado a esta tendencia politico-criminal. Una clara muestra
de dllo, quiza la més significativa, es laincriminacion en € art. 270, parr. 3° CP de la
fabricacion, puesta en circulacion y tenencia de medios orientados a la supresion o
neutralizacion de dispositivos técnicos previstos para la proteccion de programas de
ordenador. No cabe duda de que con la tipificacion de estas conductas, en especial de
latenencia de medios, € legislador penal de 1995 —que se corresponde con €l art. 102
¢) del RDL 1/1996, que incorporaala LPI € art. 8 ¢) L 16/1993, de 23 de diciembre,
de transposicion a derecho espafiol de la Directiva 91/250/CEE— ha pretendido dar un
paso més en lalucha legal contra la delincuencia informética, cuyos efectos econémi-
cos son cada vez més importantes. No obstante, algunos penalistas, como QUERALT
JMENEZ,” GONZALEZ RUS™ y JORGE BARREIRO,” defienden la tesis de que
esta incriminacion resulta, desde un punto de vista politico-criminal, cuando menos
discutible. Estos autores fundamentan su escepticismo en dos razones: 1) las conductas
tipificadas en € art. 270, parr. 3° CP no son merecedoras de pena, porque la escasa
afectacion del bien juridico protegido por parte de los comportamientos preparatorios
objeto de andlisis, ya que se encuentran demasiado alejadas de la lesion o puesta en
peligro tipicamente relevante del mismo como para resultar penalmente relevantes;”® y
2) resulta inadmisible que las conductas tipicas del art. 270, parr. 3° CP estén castiga-
das con la misma pena (prisién de 6 meses a 2 afios, 0 multa de 6 a 24 meses) prevista
para lalas conductas del art. 270, parr. 1° CP.”’

Las lineas que siguen tienen el doble objetivo de andlizar si estos dos argumentos
son, o no, atendibles, y de intentar aportar a debate alguna idea que pueda contribuir a
conocer s las conductas previstas en € art. 270, parr. 3° CP son, o no, merecedoras de
pena

1. El argumento de la escasa peligrosidad para el hien juridico protegido de las
conductas tipicas del art. 270, parr. 3° CP 95

Como ya ha quedado sobradamente demostrado a lo largo del presente trabajo, la
fabricacion, puesta en circulacion y tenencia de los medios descritos en el art. 270,
parr. 3° CP constituyen comportamientos que tienen lugar en un estadio anterior a
inicio de la realizacién de las conductas previstas en € tipo bésico (art. 270, parr. 1°
CP). Esto es, en un momento previo a la lesién de los derechos de explotacion de
propiedad intelectual. Desde un punto de vista politico-criminal, la tipificacion de las

3 Vid. QUERALT JMENEZ, Derecho penal espafiol, PE, 3* ed.,, cit., pp. 422 s.

™ Vid. Vid. GONZALEZ RUS, en COBO dd ROSAL (dtor.), Curso de Derecho penal espafiol, PE, |, dit,
pp. 780 s.; € mismo, “Proteccion pena de sistemas, elementos, datos, documentos y programas informéticos”,
RECPC 1999 (en linea: www.criminet.ugr.es/recpc).

5 Vid. JORGE BARREIRO, en RODRIGUEZ MOURULLO (dtor.) / JORGE BARREIRO (coord.), Comen
tariosal Codigo penal, cit., p. 775.

8 Vid. QUERALT JMENEZ, Derecho penal espafiol, PE, 3 ed., cit., pp. 414y 422,

" Vid. JORGE BARREIRO, en RODRIGUEZ MOURULLO (dtor.) / JORGE BARREIRO (coord.), Comen
tariosal Codigo penal, cit., p. 775.
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conductas dd art. 270, parr. 3° CP —singularmente de la tenencia— representaria, de
hecho, un doble adelantamiento de la barrera de proteccién pena de la propiedad
intelectual. La razén de ello debe verse en que dichas conductas tienen lugar con
anterioridad al inicio de la g ecucion de los actos del tipo basico, cuya consumacién no
exige la produccion de un perjuicio econdmico efectivo.” Este doble adelantamiento
de la intervencién pena en materia de propiedad intelectual representa una excepcion
a tratamiento previsto en el CP para los actos preparatorios. En las lineas que siguen se
tratard de comprobar por qué ello es asi, asi como de andizar s este tratamiento
excepcional se encuentra o no politico-criminalmente justificado.

1.1. El delito del art. 270, parr. 3° CP como excepcion al tratamiento previsto en e CP
para los actos preparatorios

El CP de 1995 parte de laregla genera de que los actos preparatorios de un delito
son impunes. Seglin estaregla, un acto, para ser merecedor de pena, deberia ser uno de
aquéllos que integran la llamada “fase g ecutiva del delito”. Esto es, un acto gjecutivo,
0 un acto inmediatamente conectado a uno de ellos. En suma: cuando un acto forma
parte de la fase preparatoria de un delito, la regla genera es la impunidad; cuando
puede decirse que se ha dado inicio a la gecucion o normal es, en cambio, la punibili-
dad.” Sin embargo, la regla general seguin la cual |os actos preparatorios son impunes
no esta exenta de excepciones. El legislador penal de 1995 ha decidido castigar con
pena algunos actos preparatorios. Se trata @& la conspiracion, la proposicion y la
provocacion para delinquir, ademas de la apologia como forma de provocacion. Los
arts. 17. 3y 18. 2 CP establecen un sistema de “numerus clausus’, de acuerdo con €l
cual aquellos actos preparatorios solo serén castigados en los casos previstos por la
Parte Especial del Codigo. El fundamento de la punibilidad en el CP de la conspira
cion, laproposicion y la provocacion para delinquir reside en su especia peligrosidad
para € bien juridico. Esta especial peligrosidad consiste en que mediante la conspira
cion, la proposicion y la provocacion para delinquir se consigue laimplicacion de una
pluralidad de personas en e proyecto criminal.?’ Asi, el art. 17. 1 CP define la conspi-
racién como aquella situacién que se da “ cuando dos 0 més personas se conciertan para
la giecucion de un delito y resuelven gecutarlo”; seglin el art. 17. 2 CP, “la proposicion
existe cuando € que ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a

78 Sobre este extremo vid. GOMEZ MARTIN, “La proteccién pena de los derechos de autor sobre los pro-
gramas informdticos: un gjemplo de la naturaleza patrimonialista de los delitos contra la propiedad intelectua en e
CPde 1995", en prensa, p. 46.

™ Vid. MIR PUIG, Derecho penal, PG, 52 ed.,, cit., 13/29; RODRIGUEZ MOURULLO, ADPCP 1968, pp.
276y 293.

% Cfr. MIR PUIG, Derechopenal, PG, 52 ed., cit., 13/30. Debe ser rechazada, en cambio, latesis de quelos
actos preparatorios son meros signos probatorios de la resolucion delictiva del sujeto, que seria, en redlidad, €
auténtico objeto de punicion. Criticamente contra esta concepcion subjetivista de |os actos preparatorios punibles
que, defendida en su momento por SILVELA, se encuentra estrechamente conectada a laidea del “Derecho penal
de la voluntad” se expresa RODRIGUEZ MOURULLO, ADPCP 1968, pp. 287 ss., quien también se muestra
critico, sin embargo, con laidea de que e fundamento de la punibilidad de ciertos actos preparatorios debe verse
en la supuesta pérdida del dominio del hecho que implica la captacion de terceros para el plan crimina (pp. 292
ss).
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gecutarlo”; y se da provocacion, por Ultimo, “cuando directamente se incita por medio
de la imprenta, la radiodifusion o cualquier otro medio de eficacia semgante que
facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetracién de un
delito” (art. 18. 1 CP).

Pese a la regulacidn de los actos preparatorios punibles prevista en la Parte Generd
del CP, los preceptos de la Parte Especial que tipifican especialmente la conspiracion, la
proposicion y la provocacion para delinquir® no son, sin embargo, los tnicos actos
preparatorios punibles existentes en e CP de 1995. Como ya ha sido expuesto extensa
mente a lo largo del presente trabajo, en el CP vigente existen varios gemplos de delitos
de emprendimiento o preparacion. Entre estos delitos se encuentra, como ya es sabido, la
tenencia de medios previstaen d art. 270, parr. 3° CP, asi como algunas de las conductas
tipicas previstas en los arts. 371 (tréfico de drogas)®” y 400 (falsedades) CP.%®

No obstante, parece evidente las conductas de emprendimiento o preparacién acaba
das de ref erir no sdlo no consisten en actos de conspiracion, preparacion o provocacion
paradelinquir, sino que tampoco participan del fundamento dela punibilidad de estastres
clases de actos preparatorios. En efecto, la punicidn de las conductas previstas en los arts.
270, parr. 3°, 371 y 400 CP no puede tener como fundamento una supuesta implicacion
de terceras personas en e delito, porque no resulta dificil imaginar supuestos en que
dichos comportamientos puedan ser realizados por un Unico sujeto.

De todo lo anterior se deduce que cuando el legislador de 1995 ha tipificado con-
ductas preparatorias o de emprendimiento en los arts. 270, parr. 3°, 371y 400 CP se ha
apartado de la “ratio legis’ que subyace a la regulacion de los actos preparatorios
punibles prevista en los arts. 17 y 18 CP. Sin embargo, €llo no significa todavia que la
incriminacion en e CP de las conductas que nos ocupan carezca de toda justificacion.
Especiales razones de oportunidad politico-criminal podrian haber hecho aconsejable
someter algunas conductas preparatorias distintas a la conspiracion, la proposicién y la
provocacién a un tratamiento diferenciado del previsto para los actos preparatorios
punibles de los arts. 17 y 18 CP. A continuacion seran apuntadas algunas ideas para
conocer si esas excepcionales razones politico-criminales concurren en las conductas
previstas en € art. 270, parr. 3° CP.

1.2. La cuestion rélativa a la justificacion politico-criminal de la incriminacion de la
tenencia de medios del art. 270, parr. 3° CP

Existen algunos ciclos delictivos, como €l ciclo del pirateo de creaciones intelectua

81 Entre los cuales se encuentran, recordemos, los arts. 141 (homicidio y asesinato), 151 (lesiones), 168 (de-
tenciones ilegales y secuestros) y 269 (robo, extorsion, estafa o apropiacién indebida) CP.

82 Destacan la naturaleza preparatoria de estas conductas QUERALT JMENEZ, Derecho penal espafiol, FE,
3 ed., p. 812; criticamente VALLE MURNIZ / MORALES GARCIA, en QUINTERO OLIVARES (dtor.) /
VALLE MUNIZ (coord.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, cit., p. 1025; REY HUIDOBRO,
“Lanuevaregulacion delos delitos de tréfico de drogas’, LL 1996, pp. 1327 s.

8 De acuerdo con d caracter preparatorio de los actos tipificados en e art. 400 CP LASCURAIN SANCHEZ,
en RODRIGUEZ MOURULLO (dtor.) / JORGE BARREIRO (coord.), Comentarios al Cédigo penal, cit., p.
1077; criticamente MORILLAS CUEVA, en COBO DEL ROSAL (dtor.), Curso de Derecho penal espariol, PE, I,
cit., p. 249; QUERALT JMENEZ, Derecho penal espafiol, PE, 32 ed., cit., p. 555.
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les, d relativo al tréfico de drogas, 0 € de las falsificaciones, que se caracterizan, por lo
general, por congtituir procesos atamente fragmentados en numerosas fases y por
concitar la participacién de numerosos intervinientes. Cuando € legislador pena se
enfrenta a estos ciclos, probablemente tenga la impresion de encontrarse ante procesos
dificilmente controlables; ante dinamicas que, cuando se ponen en marcha, dificilmente
pueden ser detenidas. En términos de eficacia, no cabe duda de que en ciclos delictivos
de estas caracteristicas, |0 més aconsgjable seria tratar de atgjar € proceso desde €l

principio, ya que, de lo contrario, después podria ser demasiado tarde. No obstante, €l
Derecho pena de un Estado social y democrético de Derecho no debe consistir en

eficacia ciega. Un tal derecho debe ser auténticamente “socia” y “democratico”. En mi
opinidn, existen razones para creer que € adelantamiento de la proteccién penal de la
propiedad intelectual que representa la incriminacion de las conductas previstas en e

art. 270, parr. 3° CP puede no ser propio de un Derecho penal “socia”.

En un Estado socia y democratico de derecho el Derecho penal, para ser “social”,
debe tratar de ser, ciertamente, eficaz en la evitacion de lesiones o puestas en peligro de
bienes juridicos. Ello no significa, sin embargo, que deba ser eficaz a cualquier precio.
Un Derecho penal comprometido con la proteccion de la sociedad no debe tratar de
proteger todos los intereses que tengan algin contenido social, por minimo que este
sea, sino solo aguellos cuya lesion o puesta en peligro pueda comprometer de forma
seria e funcionamiento del sistema social.®* Unicamente estos intereses podrén ser
cdificados de “bienes juridico-penales’. Para merecer dicha consideracion, a aquellos
intereses les sera exigible la concurrencia de una doble condicién; A) suficiente impor-
tancia social; y B) necesidad de proteccion por e Derecho penal.®

A) En cuanto ala suficiente importancia social del bien juridico-penal, no cabe dudade
gue los derechos de explotacion sobre una creacion intelectual no pertenecen a grupo
de los que podria considerarse bienes juridico-penales “fundamentales’, como la vida,
lasaud individual, la libertad ambulatoria o la propiedad. Los delitos contra la propie-
dad intelectual no forman parte del [lamado Derecho penal “nuclear”, sino del Derecho
penal “accesorio o complementario”.®® No obstante, ello no significa todavia que la
importancia social de la propiedad intelectual sea insuficiente para considerar que su
lesion o puesta en peligro justifica la intervencién del Derecho pena. MIR PUIG
entiende que esto Ultimo no sucede cuando se trata de intereses que no revisten caracter
fundamental para la vida socia, y que la valoracion juridico-penal de los bienes
juridicos debe tener carécter autdbnomo, debiendo rechazarse una concepcion del
Derecho penal como “instrumento meramente sancionador de valores y normas no
penales’.®” A pesar de que no es posible ser absolutamente categérico al respecto,
parece razonable dudar que la relevancia social de los intereses econémicos implicados

8 Vid. MIR PUIG, Derecho penal, PG, 5¢ ed.,, cit., 4/55.

8 Vid. MIR PUIG, Derecho penal, PG, 5* ed., cit., 4/47; el mismo, “Bien jurfdico y bien juridico-pend como
limites del iuspuniendi”, en el mismo, El Derecho penal en e Estado social y democrético de derecho, Barcelona
1994, p. 162 [= EPC 1991 (XIV)].

8 Sobre estos dos conceptos vid. MIR PUIG, Derecho penal, PG, 52 ed., 4/47 ss.; & mismo, El Derecho penal
..., Cit.,, p. 154.

87Vid. MIR PUIG, El Derecho penal ..., cit., pp. 162 s.
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en los derechos de autor, esto es, los derechos de explotacion sobre creaciones intelec-
tuales sea —no desde una vaoracion en abstracto, sino desde una concreta que pondere
la entidad que en cada caso revista la afectacion de los mismos como realidad de
carécter graduable—® tal que justifique un adelantamiento de la proteccién penal
como € previsto en € art. 270, parr. 3° CP; asi como que la norma primaria que esta en
la base de este Ultimo precepto es de naturaleza penal, ya que bien podria defenderse
gue la norma secundaria expresamente prevista en el art. 270, parr. 3° CP tipifica la
sancion penal de la infraccion de una norma primaria de naturaleza civil. Esta tesis
parece confirmarla la circunstancia de que el texto del precepto que nos ocupa coinci-
de, de forma précticamente literal, con lainfraccion civil previstaen el art. 102 ¢) RDL
1/1996. De conformidad con este precepto, recuérdese, “(...) tendrén la consideracion
de infractores de los derechos de autor quienes, sin autorizacién dd titular de los
mismos, realicen los actos previstos en el art. 99 (scil. “Contenido de los derechos de
explotacion”) y en particular: (...) Quienes pongan en circulacion o tengan con fines
comerciales cualquier instrumento cuyo Unico uso sea facilitar la supresion o neutrali-
zacion no autorizadas de cuaquier dispositivo técnico utilizado para proteger un
programa de ordenador”. Es mas. de una interpretacion literal del art. 270, parr. 3° CP
es posible deducir que €l ambito de aplicacion del art. 270, parr. 3° CP es méas amplio
que el del art. 102 ¢) RDL 1/1996. En efecto, mientras que el art. 270, parr. 3° CP no
exige que la fabricacion, puesta en circulacion o tenencia de cualquiera de los medios
previstos en aquel precepto sea realizada “con fines comerciales’, para que estas
conductas constituyan la infraccién civil prevista en € art. 102.c) RDL 1/1996 es
necesario, en cambio, que la conducta se realice con aquella finalidad. De este modo,
segun esta interpretacion literal, la mera fabricacion, puesta en circulacién o tenencia
de aguno de agquellos medios sin aquella intencion deberia ser castigada como delito a
pesar de no ser lo suficientemente grave como para merecer la consideracion de
infraccion civil de acuerdo con el RDL 1/1996. Esta circunstancia podria representar
una aparente inconsecuencia valorativa, asi como una vulneracion de la regla segin la
cual las consecuencias juridico-penaes previstas en e CP deben tener como presupues-
to normas primarias de idéntica naturaleza como manifestacion del principio de inter-
vencion minima del Derecho penal. *

B) Por lo que respecta a la necesidad de proteccion por € Derecho penal, también ésta
se encuentra en el caso que nos ocupa lejos de presentarse como algo evidente. Algin
autor es del parecer de que la proliferacion de atentados contra la propiedad intelectual,
la creciente trascendencia econdémica de los derechos de autor y la supuesta ineficacia
de los instrumentos propios del derecho civil hacen necesaria la intervencidn penal en
relacion con las conductas que nos ocupan.® Sin embargo, esta posicion es merecedora
de algunas observaciones.

En primer lugar, sorprende que €l legislador penal de 1995 solo haya tipificado en

% Vid. MIR PUIG, El Derecho penal ..., cit., p. 166.

89 Vid. MIR PUIG, “Sobre d principio de intervencion minimadel Derecho penal en lareforma penal”, enEl
Derecho penal ..., cit., p. 155 (= REFDUG 1987 [12], pp. 243 ss.).

% Esél caso de GARCIA RIVAS, CDJ 1995, p. 207.
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e art. 270, parr. 3° CP la fabricacion, puesta en circulacion y tenencia de medios
preordenados para la supresion o neutralizacion de programas de ordenador; y no, en
cambio, de medios orientados a suprimir o reutralizar otras creaciones intelectuales,
como los libros, los videos o los fonogramas. Una de las razones que podrian explicar
la discriminacién operada por €l legislador podria verse en una de las especificidades
del pirateo de programas de ordenador: laimportante diferencia econdémica que puede
existir en € mercado entre el precio de un programa informético original y € de una
copiailegal, probablemente no apreciable en idéntica medida cuando la obra pirateada
consiste en un video o un fonograma.** Esta circunstancia podria producir en el sector
informético unas pérdidas econdmicas superiores a las padecidas por € resto de
sectores afectados por la pirateria. Sin embargo, que esto Ultimo ocurra no es algo que
esté fuera de toda duda. Pese a las millonarias pérdidas econémicas que € sector
econémico arrastra afio tras aflo como consecuencia de las infracciones contra los

derechos de autor, |as estadisticas demuestran que €l sector informatico no siempre ha
sido el mas perjudicado por lallamada “cultura del pirateo”. Asi, por gemplo, durante
el afio 2000, las industrias peor paradas fueron la editorial y la discogréfica®® Teniendo
en cuenta este dado, resulta dificil justificar la incriminacion de las conductas del art.

270, parr. 3* CP en términos de necesidad de protecciéon pena de los programas de

ordenador como obras de propiedad intelectual; ya que entonces no se comprende por
gué razén no estan tipificadas las correspondientes conductas que recaigan sobre
objetos relativos a libros, videos o fonogramas, obras éstas necesitadas de proteccion
en idéntica medida —cuando no superior— que los programas informaticos.

Frente a la idea de que € art. 270, parr. 3° CP es necesario para proteger los pro-
gramas de ordenador como obras de propiedad intelectual puede oponerse, en segundo
lugar, que & Derecho civil probablemente brinda ya una proteccion juridica suficiente.
En efecto, € art. 134 RDL 1/1996 contiene un arsenal de medidas cautelares de protec-
cién urgente de obras intel ectuales en caso de infracciones contra los derechos de autor
gue nada tiene que envidiar a las medidas que pueden ser adoptadas en un procedi-
miento penal.®* Algunas de estas medidas son las siguientes: a) cese de la actividad
ilicita, que comprende la suspension de la explotacion infractora, la prohibicion a
infractor de reanudarla, la retirada del comercio de los gemplares ilicitos y su destruc-
cion, lainutilizacion por destruccidn de los medios utilizados para la reproduccion y
neutralizacion ilicitas de dispositivos de proteccidn, la remocion o e precinto de los
aparatos utilizados para la comunicacion publica no autorizada; b) la destruccion o
inutilizacién de los referidos gemplares y material, cuando éstos sean susceptibles de
otras utilidades; y c) la entrega de los referidos gjemplares y material a precio de coste.

1 Vid. GOMEZ MARTIN, “La proteccién penal de los derechos de autor sobre |os programas informéticos:
un gemplo de la naturaleza patrimonialista de los delitos contra la propiedad intelectual en € CP de 1995”, en
prensa, p. 3.

%2 Vid. GOMEZ MARTIN, “La proteccion penal de los derechos de autor sobre los programas informéticos
un ejemplo de la naturaleza patrimonialista de los delitos contra la propiedad intelectua en el CP de 1995”, en
prensa, pp. 3 s.

% De esta opinién HEREDERO HIGUERAS, RCDI 1987, p. 1043. Apaentemente en ontra MESTRE
DELGADO, BIMJ 1991, p. 6897.
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2. El argumento de la identidad de penas de las conductas tipicas ddl art. 270, parr. 3°
CP con las dd art. 270, parr. 1° CP

No cabe duda de que las conductas tipicas del art. 270, parr. 3° CP, son, por encon-
trarse mas algjadas de la consumacion del delito, menos peligrosas para €l bien juridico
protegido —la propiedad intelectual— que las conductas previstas en €l art. 270, parr.
1° CP. Sin embargo, e legidador penal de 1995 ha decidido castigar unas y otras
conductas con la misma pena: prision de seis meses a dos afios o multa de seis a
veinticuatro meses® Por medio de esta equiparacion penoldgica, el delito del art. 270,
parr. 3° CP no sdlo parece contradecir € principio de proporcionalidad de las penas,
segln € cua la gravedad de la pena debe ser proporcionada a la gravedad del hecho
cometido;> sino que se aparta, ademés, de la regla de determinacion de |a pena prevista
para los actos preparatorios punibles en los tipos de la Parte Especia en que aguéllos se
encuentran especialmente previstos, asi como de la regulacion prevista para otros
delitos de emprendimiento o preparacion en el CP de 1995 (art. 371) y en €l CP de
1973 (art. 509).

2.1. El art. 270, parr. 3° CP se aparta de la regla de determinacion de la pena prevista
para los actos preparatorios punibles en los tipos de |la Parte Especial en que aquéllos
se encuentran especialmente previstos

Como ya se expuso supra, € actual CP dispone un sistema de incriminacion de
“numerus clausus’ de los actos preparatorios, segun el cua sdlo serén punibles la
conspiracion, la proposicion y la provocaciéon para delinquir en los casos especialmen-
te previstos en la Parte Especial del Codigo. Algunos de estos casos son, por gemplo,
€l del delito de homicidio o sus formas (art. 141 CP), €l de las lesiones (art. 151 CP),
de las detenciones ilegales y secuestros (art. 168 CP), el del robo, extorsion, estafa o
apropiacion indebida (art. 269 CP) o € de los delitos de tréfico de drogas (art. 373 CP),
entre otros. La razon politico-criminal que inspira la incriminacion de la conspiracion,
la proposicién y la provocacion en estos casos reside en que los delitos respecto de los
gue aquellos actos son preparatorios constituyen delitos singularmente indicados por su
gravedad o naturaleza. *® En todos estos casos, la pena de los actos preparatorios

%4 Esto no s6lo sucede en e delito del art. 270, pérr. 3° CP, sino también en el previsto en @ art. 400 CP, rela-
tivo alafabricacion o tenencia de Utiles, materiaes, instrumentos, sustancias, maguinas, programas de ordenador o
aparatos, especificamente destinados ala comision de cualquiera de los delitos de fal sedades. Segln este precepto,
quienes realicen alguna de la conductas tipi cas responderan con “la pena sefialada en cada caso para los autores’
de alguno de los delitos “descritos en los capitulos anteriores’, pertenecientes d Titulo XVIII (“De las falseda-
des").

25 Con motivo del andlisis del art. 534 his a) del anterior CP, GIMBERNAT ORDEIG critico a legislador
penal de 1973 por haber dispuesto una “sancion unitaria para todas las fases del proceso”. Vid. GIMBERNAT
ORDEIG, EPC 1992 (XV), p. 103. Sobre € principio de proporcionalidad como uno de los principios limitadores
del “iuspuniendi” en un Estado democrético vid. MIR PUIG, Derecho penal, PG, cit., 4/73; el mismo, El Derecho
penal..., cit., p. 154.

% Vid. MIR PUIG, Derecho penal, PG, 5* ed., cit., 13/30.
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punibles debera ser determinada del mismo modo: calculando la penainferior en uno o
dos grados a del delito correspondiente.®”’

2.2. El art. 270, parr. 3° CP se aparta de la regulacion prevista para otros delitos de
emprendimiento o preparacion en el CP de 1995 (art. 371) y en e CP de 1973 (art.
509)

En la mayor parte de |as escasas ocasiones en que €l legislador penal ha tipificado
conductas de emprendimiento o preparacion, éste ha tenido en consideracion para la
determinacion de la pena que esta clase de conductas se encuentran més alejadas de la
lesién del bien juridico que las conductas posteriores a las que estan referidas. Ello
ocurre, por giemplo, en e art. 371 CP de 1995 y € at. 509 CP de 1973. Asi, € primero
de estos dos preceptos dispone para € delito de trafico de precursores una pena de
prision de tres a seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los géneros o efectos
gue congtituyen €l objeto de trafico. Esta pena es inferior a la que corresponde, por
gjemplo, al tipo basico ddl delito de trafico de drogas (art. 368 CP) cuando se tratare de
sustancias o productos que causaren grave dafio a la salud (“prision de tres a nueve
meses y multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito”). Lo mismo
ocurria en € ya derogado CP de 1973 con € art. 509, cuya pena (arresto mayor o
prision menor para €l caso de fabricacidn por cerrajero) era inferior a la del robo con
fuerza del art. 505 CP de 1973 (nunca inferior a arresto mayor y que podia a canzar la
prisién menor en grado maximo).

V1. Consideraciones “de lege lata” . Algunas propuestas inter pretativo-restrictivas
del art. 270, parr. 3° CP: exposicién y valoracion critica

A lavista de los argumentos acabados de exponer, resulta comprensible que algin
autor vea con buenos ojos unareforma legal conforme alacua € art. 270, parr. 3° CP
guedase derogado. No obstante, 1o cierto es que, hoy por hoy, € art. 270, parr. 3° CP

97 No se trata de una de |as “ reglas generales parala aplicacion de las penas’ previstas en la Parte General del
CP (Seccion 12, Capitulo 11, Titdo 1), sino que cada tipo de la Parte Especia contiene su propiaregla particular de
determinacion de la pena, dandose la circunstancia de que en todos los preceptos del Titulo |1 que tipifican actos
preparatorios punibles, la pena debe ser determinada del mismo modo. Es evidente que esto Gltimo no puede ser
contemplado como algo casual, sino que se trata de un efecto unitario dispuesto voluntariamente por el legislador
para todos los actos preparatorios punibles. Sin embargo, ello no significa que la no inclusién de la regla de
determinacion de la pena que nos ocupa entre |as reglas generales contenidas en los arts. 61-72 CP no debatener
ninguna consecuencia. En mi opinién estas consecuencias pueden ser, a menos, dos. La primera consiste en que s
el legdador decidiera en un futuro incorporar a la Parte Especial del Codigo nuevos tipos de conspiracion,
proposicién o provocacion como actos preparatorios de otros delitos, podria disponer para ellos, en atencién a
excepcionales razones de politica criminal, marcos penales distintos alos previstos en la actualidad paralos delitos
delosarts. 141, 151, 161, 269 y 373 CP, yaque no existiriael limite de unareglagenera de determinacion dela
pena. La segunda consecuencia de |a técnica | egislativa empleada por € actual CP en materia de actos preparato-
rios punibles eslasiguiente: puesto que seglin laregla de determinacion de la pena contenidaen los arts. 141, 151,
161, 269 y 373 CP, la pena puede ser la inferior en uno o dos grados, en ausencia de una regla genera que
establezca algun criterio paraladeterminacion judicia de la pena, ésta deberallevarse acabo a partir de lafuncion
preventivo-general y especial de la penay de los limites al “ius puniendi” que se derivan del Estado social y
democrét ico de derecho. En este sentido MIR PUIG, Derecho penal, PG, 5* ed., cit., 31/42 ss.
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esta en vigor, debiendo ser, por €ello, interpretado en algin sentido que permita su
aplicacion. La doctrina penal, consciente de esta circunstancia, ha sugerido ya algunas
interpretaciones restrictivas del precepto, que pretenden reducir el dmbito de aplicacion
del art. 270, parr. 3° CP, como minimo, hasta los limites del ilicito civil.*®

De estas propuestas interpretativas cabe destacar tres: 1) interpretacion restrictiva
del tipo limitando e “medio* sobre e que recaen las conductas tipicas de “fabricacion,
puesta en circulacion y tenencia’ Unicamente a aquellos instrumentos cuyo Unico uso
sea el de “facilitar la supresién o neutralizacion no autorizadas de dispositivos técnicos
utilizados para proteger un programa de ordenador”; 2) interpretacion restrictiva del
tipo extendiendo |los elementos “animo de lucro” y “en perjuicio de tercero” atodas las
conductas del art. 270, parr. 3° CP; y 3) interpretacion restrictiva del tipo exigiendo la
“puesta en circulacion” como requisito adicional para la tipicidad de la tenencia. Las
lineas que desde este punto siguen hasta €l final del presente trabajo tienen por objeto
la exposicion y andlisis critica de estas tres propuestas interpretativas, dedicandose una
especia atencidn ala primera de ellas.

1. Primera propuesta interpretativa: interpretacion restrictiva del tipo limitando el

“medio” sobre el que recaen las conductas tipicas de “ fabricacion, puesta en circula-
cion y tenencia” Unicamente a aquellos instrumentos cuyo Unico uso sea el de “ facili-
tar la supresion o neutralizacion no autorizadas de dispositivos técnicos utilizzados
para proteger un programa de ordenador” . Exposicion y valoracion critica

1.1. Exposicién

Como ya se apunt6 en otro lugar del presente trabajo,”® en opinién de la mayor par-
te de los penalistas que se han pronunciado sobre €l art. 270, parr. 3° CP, pese a que
una interpretacion literal de este precepto parece conducir a lo contrario —é art. 270
CP, recuérdese, dispone que “sera castigada también con la misma pena (scil. prision
de seis meses a dos afios 0 de multa de seis a veinticuatro meses) la fabricacion, puesta
en circulacién y tenencia de cualquier medio especificamente destinada a facilitar la
supresidn no autorizada o la neutralizacion de cualquier dispositivo técnico que se haya
utilizado para proteger programas de ordenador’—,'* |o que debe estar especificamen
te destinado a facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacién de cualquier
dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger programas de ordenador no es la
conducta tipica de “tenencia’, sino el medio sobre el que recae la misma. Defienden
esta interpretacion restrictiva del art. 270, parr. 3° CP QUERALT JMENEZ, ™ GON-
ZALEZ RUS,** JORDANA DE POZAS'® y JORGE BARREIRO. ™™

% Vid. QUERALT JMENEZ, Derecho penal espafiol, PE, 3 ed, cit., pp. 422 s; JORGE BARREIRO, en
RODRipUEZ MOURULLO (dtor.) / JORGE BARREIRO (coord.), Comentariosal Cédigo penal, cit., pp. 775,
GONZALEZ RUS, en COBO DEL ROSAL (dtor.), Curso de Derecho penal, PE, I, cit., pp. 780 s.

% V/id. suprapp. 13s.

190 cyrsiva afadida.

101 v/id, QUERALT JMENEZ, Derecho penal espafiol, PE, 3 ed.,, cit., p. 422.

102 vid. GONZALEZ RUS, en COBO del ROSAL (dtor.), Curso de Derecho penal epafiol, PE, I, cit., pp.
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1.2. Valoracion critica

En mi opinion, esta primera propuesta interpretativa del tipo previsto en e art. 270,
parr. 3° CP es merecedora de ser ampliamente compartida. Ello es asi, esencialmente,
por cinco razones. A) realidad criminol6gica del delito; B) antecedentes legidlativos del
art. 270, parr. 3° CP; C) sentido lingiistico del adverbio “especificamente”; D) inter-
pretacidn sistemética del tipo en relacion con arts. 400 CP 1995 y 509 CP 1973; y E)
dificultades probatorias de la preordenacion delictiva de la conducta del art. 270, péarr.
3° CP en los supuestos de tenencia de medios con diversas utilidades.

A) Realidad criminolégica del delito

Lainterpretacion restrictiva del tipo previsto en € art. 270, péarr. 3° CP segun la cual
el delito solo seré apreciable en aquellos supuestos en que la tenencia recaiga sobre un
instrumento especificamente destinado a la neutraizacién de dispositivos de proteccion
de programas de ordenador es la que mejor se adapta a la realidad criminoldgica del
delito que nos ocupa. En efecto, aunque no todos los medios que pueden ser utilizados
para neutralizar los dispositivos de proteccién que llevan incorporados algunos pro-
gramas de ordenador se encuentran especificamente destinados a la consecucion de
dicho objetivo, ello ocurre, sin embargo, con gran frecuencia. En algunas ocasiones, 1os
medios empleados para la supresion o neutralizacion de dispositivos técnicos de
proteccion de programas de ordenador pueden tener otras utilidades. Por gemplo,
algunos programas informéticos utilizables para la averiguacién de codigos de acceso o
modificacién del nimero de instalaciones permitidas por un programa que permiten
tanto el acceso al mismo como su reproduccion también pueden ser empleados para la
compresion o descompresion de ficheros, la encriptacion o desencriptacion, la compa:
racion o ciertos formateos especiales.’® Sin embargo, esto no es lo méas habitual. En las
lineas que siguen se procederd a una breve descripcion de los mecanismos de protec-
cion de programas informéaticos mas utilizados en la préactica (a), asi como un andlisis
de los medios que los “crackers’ suelen emplear para su neutralizacion (b). Este doble
andlisis permitira llegar a la conclusién de que la Unica utilidad de la mayor parte de los
medios que se utilizan en la practica para facilitar la neutralizacion o supresion de
dispositivos técnicos utilizados para proteger programas de ordenador consiste, preci-
samente, en la eliminacién de agquellas barreras de proteccién (c).

a) Dispositivos técnicos “ para proteger programas de ordenador”

A pesar de que no es habitua que los programas informéticos se encuentren provis-

780 s.; & mismo, RECPC 1999 (en linea: wwuwv.criminet.ugr.es/recpc).

193 v/id, JORDANA DE POZAS, en CONDE-PUMPIDO FERREIRO (dtor.), Cédigo Penal, cit., p. 2949.

104 v/jd. JORGE BARREIRO, en RODRIGUEZ MOURULLO (dtor.) / JORGE BARREIRO (coord.), Comer-
tariosal Codigo penal,cit., pp. 775 s.

105 v/id. GONZALEZ RUS, en COBO ddl ROSAL (dtor.), Curso de Derecho penal espafiol, PE, 1, dit., pp.
780 s.; e mismo, RECPC 1999 (en linea: www.criminet.ugr.es'recpc).
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tos de dispositivos de proteccion en e momento de su adquisicion,'® entre los especia
listas en informatica son numerosas las voces que aconsegjan al usuario la posterior
adopcion de alguna de aquellas medidas."®’ Por este motivo, cada vez son més los
programas de ordenador que van acompafiados de alglin mecanismo protector ante
posibles copias ilegales.®® Estos mecanismos de proteccion pueden ser, principalmen
te, de tres clases: a.1) dispositivos “software”; a.2) dispositivos “software-hardware’; y
a.3) dispositivos “hardware’.

108 Sefiglan BADIA CONTELLES/ COLTELL SIMON que, por defecto, en los ordenadores personalesno se
utilizan mecanismos de control de accesos, asi como que sistemas operativos como el MSDOS o e Windows
tampoco los proporcionan. En opinion de estos autores, €llo obedece a un doble motivo: a) la creenciade quelos
sistemas informdticos se encuentran especificamente destinados a uso personal de modo que es competencia de
cada usuario la adopcion de las medidas de proteccion de los datos aie en su opinidn correspondan; y b) la
voluntad de los fabricantes informéticos de presentar los ordenadores y los programas informéticos como
elementos de f&cil utilizacion y de disefio de entornos amigables, eliminandose todo aquello que pueda dificultar
su uso. Vid. BADIA CONTELLES/ COLTELL SIMON, “Seguridad en Ordenadores Personales’, Tema 4 del
programa de la asignatura “ Seguridad y proteccion de la informacion”, 3er. curso de Ingenieria Técnica en
Informética de Gestion, Curso 1997/98 (en linea: www.uji.es).

197 v/id. BADIA CONTELLES/ COLTELL SIMON (en linea: www.uji.es), que fundamentan esta recomer
dacion, principalmente, en dos razones: a) la répida transformacion de los habitos de uso @ los ordenadores
personales, motivada por e incremento de su potencia y capacidad de calculo y amacenamiento, € uso de
sistemas multiusuario —como & “Windows NT” o el “Linux’—, y la conexion a red del ordenador mediante
modem, de tal modo que el nimero de personas que pueden utilizar un sistema informético o acceder aél aumenta
considerablemente; y b) los programas de ordenador, Igjos de ser fiables, son, por lo general, atamente vulnera-
bles, porque suelen adolecer de defectos o errores de disefio (“bugs’, “holes’ o “agujeros’) que permiten alos
“crackers’ introducirse en ordenadores gjenos. Sobre este segundo argumento vid. también UNDERHACK (en
linea www. members.tripod.com).

1% En mi opinidn, no puede ser considerados dispositivos técnicos utilizados “para proteger programas de
ordenador” a los efectos del art. 270, péarr. 3° CP aquéllos que no hayan sido incorporados a programa con la
finalidad de evitar la reproduccién (operatividad “ex ant€'), sino para probarla (operatividad “ex post’). Como
pone de manifieto RAMOS SUAREZ, “Proteccion de los derechos de autor en Internet”, (en linea:
www.legalia.com, una de las mayores dificultades que podrian presentarse en un proceso por reproduccion ilegd
de programas informéticos es |la de demostrar que la autoria del programa corresponde & “copiado” y no &
“copiador”. Para evitar este problema, RAMOS SUAREZ recomienda la adopcion de una medida de proteccion
consistente en laincorporacion a programa de un cédigo que, ademas de inocuo parala jecucion del programa,
seainnecesario e il6gico, de modo que nadie podria llegar mediante procedimientos |6gicos a un resultado similar,
asi como el levantamiento de un acta notarial en laque se dgjase const anciade que en fecha X se haproducido la
referidaincorporacion del codigo al programa. Desde mi punto de vista, S un sujeto fuese detenido teniendo en su
poder un instrumento cuya Unica utilidad fuese conseguir que la copia de un tal programa no llevase consigo aquel
codigo, deberia ser absuelto sobre la base de un doble fundamento. Podria afirmarse, en primer lugar, que un
codigo como el descrito no puede constituir un “dispositivo técnico que se haya utilizado para proteger programas
de ordenador”. No consiste en un mecanismo para evitar la reproduccion, sino que su Unica funcién reside en
facilitar la prueba de aguélla en €l proceso. Este argumento no es, sin embargo, definitivo. En un sentido amplio
—o0 quiza no tan amplio— podria afirmarse que sirve para proteger juridicamente a un programa de ordenador
todo aguello que, tanto “ex ante” como “ex post”, impida o dificulte la explotacion ilegal de un programa. A mi
juicio, es merecedor de ser compartido en mayor medida un segundo argumento. Si el sujeto que tiene en su poder
un medio especificamente destinado a la funcion antes descrita llegase arealizar la copiailegal, sin duda conside-
rariamos aquella tenencia un acto copenado, porque es comprensible que el autor de un delito hagatodo lo posible
por que & delito cometido no Ilegue a ser descubierto. Pues bien: desde este punto de vista, la mera tenencia de
aquel medio no seguida de reproduccién deberia ser contemplada como un acto preparatorio, también |6gicamente
impune, de aguel comportamiento copenado. Sobre los actos copenados como uno de |os dos grupos de casos de
concurso de leyes a resolver por aplicacion del principio de consuncion vid., por todos, MIR PUIG, Derecho
Penal, PG, 5* ed., 25/76.
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a.1) Dispositivos “ software”

Por 1o que respecta a los mecanismos “softwar€e”, es preciso indicar que son escasos los
programas informéticos que se encuentran protegidos exclusivamente por otros programas
de ordenador. Ello se debe a que estas barreras de proteccidn resultan, por lo general,
facilmente vulnerables."® Con todo, algunos de los dispositivos “software” de proteccion
gue en ocasiones seincorporan alos programas informéti cos son los siguientes: 1) creacion
de sector déhil con informacién contradictoria que puede causar problemas en la sincroni-
zacion con el aparato empleado para la reproduccion o generar copias inservibles™° 2)
programas informéticos que incorporan cddigos o nimeros de serie activables por Internet

o telefénicamente que limitan € niimero de usuarios de! programa restringiendo € acceso

al programao el nimero de veces en que puede ser gjecutado e programa deinstalacion;*

3) sefides de identificacion propias del programa (Sistema “Macrovision Safedisc’);™ 4)

codificadores o encriptadores, que consisten en programas de encriptacion, codificacion y

autentificacion de la informacion;**® 5) ocultacion de informacion en sectores de los

disquetes originales de la aplicacién que normamente no se utilizan;™* y 6) redlizacion de

marcas provocando dafios en el medio fisico del disguete, de modo que € programa solo
funciona s detecta la presencia de un discuete con las zonas adecuadas “ dafiadas’ .

a.2) Dispositivos “ software-hardware”

El mecanismo de proteccién de programas de ordenador resultante de la combinacion
de “software” y “hardware’ mas empleado en la préctica es € de la llave electrénica,
cominmente conocida con el nombre de “mochila’. La“mochila’ consiste en un disposi-
tivo que se distribuye junto a programay que debe ser colocado en alguno de los puertos
del ordenador para permitir e funcionamiento de determinadas aplicaciones. Al ponerse

109 v/id. BADIA CONTELLES/ COLTELL SIMON (en linea: www.uji.€s).

110 v/id. Javier PRIETO (en linea: www.inforpc.com); BADIA CONTELLES/ COLTELL SIMON (en linea:
www.uji.es), que explican gréficamente el funcionamiento técnico de este mecanismo de proteccion. Sefidlan estos
autores que todos los disquetes incorporan a final de cada sector un espacio conteniendo el ‘checksum” dd
contenido del sector, que informa sobre la vaidez de la informacion copiada S se detecta algun error en €
“checksum” se reintenta la copia un nimero determinado de vecesy, en caso de fallo, se descarta, 0 se copia una
version corregida. El sistema de proteccion que ahora nos ocupa consistiria en que los disquetes originaes de la
aplicacion tengan informacién incorrecta en algunos sectores, de modo que € “checksum” obtenido no sea el
correcto. Asi se consigue que las aplicaciones de copia se vean entonces imposibilitadas de duplicar todos los
sectores.

111 vid. Javier PRIETO (en linea: www.inforpc.com). De estos sistemas de proteccion, los més conocidas son
el “Cortafuego”, € “Firewall” y el “Bastion”. El funcionamiento de estos tres Sstemas es, en esencia, € siguiente:
una computadora registra todos |os pagquetes de informacion que entran en una compafiia para, una vez verificados,
derivarlos a otra que tiene conexion interna y no recibe archivos que no provengan de aquella. Vid. también
UNDERHACK (en linea: www.memberstripod.com); BADIA CONTELLES / COLTELL SIMON (en linea
WWW.Uji.es).

112v/id. Javier PRIETO (en linea: www.inforpc.com), quien hace referencia a este sistema como el més utili-
zado para la proteccion del “ software” comercid.

113 Vid. Javier PRIETO (en linea: www.inforpc.com), que apunta la existencia en el mercado de sistemas
anticopia por encriptacion o autenticacion que personalizables alas necesidades de cada uno de |os desarrolladores
y publicadores de software permitiendo a cada uno de ellos elegir € nivel de proteccion. Vid. también UNDER-
HACK (en linea: www.members.tripod.com); BADIA CONTELLES/ COLTELL SIMON (en linea: www.uji.€s).

114 \/id.. BADIA CONTELLES/ COLTELL SIMON (en linea: www.uji.€s).

15 vid.. BADIA CONTELLES/ COLTELL SIMON (en linea www.uji.€s).
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en marcha la aplicacion, ésta detecta la presencia de la mochila y tan solo funciona en
caso de que la mochila se encuentre efectivamente instalada. Ademas, con € fin de evitar
gue lamochila sirvatan solo para arrancar la aplicacion, ésta chequea periddicamente la
presencia de la misma durante su funcionamiento, de modo que si no puede establecerse
la pertinente conexion entre € programa y la mochila, no cabra seguir gjecutando €

programa.™*® Un ejemplo de programa informético protegido por llave electrénica o
mochila son los juegos en formato CD ROM disefiados para las consolas “Playstation”,
distribuidos en Espafia por la multinacional Sony. Los referidos juegos son comerciaiza
dos con una llave electrénica, que impide a una consola espaiola la gecucion de un

juego adquirido en un pais externo a la UE™’ (por ejemplo, en Japdn). Mediante este
sistema, ademés de cantrolarse las llamadas “importaciones paralelas’,**® se pretende

116 v/id. BADIA CONTELLES/ COLTELL SIMON (en linea: www.uji.€s).

"7 En los supuestos de obras importadas de paises comunitarios se atiende que la “primera venta’ agota la
exclusividad de los derechos de distribucion (art. 8.2 L 43/1994, que incorporé a derecho naciona la Directiva
CEE 92/100). Vid., ademas, las SSAP Barcelona 26 octubre 1999 (Ar. 4621) y 7 enero 2000 (Ar. 400); y las
SSTJCE 31 octubre 1974 (asunto Centrafrarm contra Serling Drug); 16 julio 1998 (asunto C-355/96, Slhouette
Inter national contra Hartlauer).

118 Excede del objeto del presentetrabajo e andlisis del interesante problema de las “importaciones paraelas’,
que por su creciente importancia probablemente mereceria un tratamiento monogréfico. No obstante, interesa aqui
dgjar d menos planteada |a problemética que esta cuestion suscita. El problemaes el siguiente: setrata de decidir
s quien adquiere unaobra original en un pais gjeno alaUE y laimporta directamente a Espaiia, esto es, al margen
de la empresa encargada de su distribucion exclusiva en nuestro pais, para ponerla directamente en circulacion
realiza o no € tipo previsto en e art. 270, parr. 2° CP. De conformidad con este precepto, “la misma pena(scil.
prision de seis meses a dos afios 0 de multa de seis a veinticuatro meses) se impondra a quien intencionadamente
importe, exporte o amacene gemplares de dichas obras o producciones o gecuciones sin la referida autorizacion”.
Existen argumentos a favor y en contra de ambas posiciones. Una amplia exposicion de unos 'y otros argumentos
se encuentra en la STS 2 abril 2001 (Ar. 2926), que se ocup6 del asunto relativo a la importacion paraela de
fonogramas por parte de un establecimiento mercantil barcelonés dedicado a la venta de productos fonogréficos.
Segun € relato de hechos probados de esta sentencia, € administrador Unico del referido establecimiento importé
a través de los servicios de Aduanas de Barcelona, para su comercializacion, un ndmero indeterminado de
fonogramas originales, muy superior a los 2.500, adquiridos a la compafiia Japan et American Record Co. Inc,
domiciliada en California (EE.UU), al margen de Warner Music Spain, Dro East West, SA, PolygramIbérica, SA,
Hispavox, SA, Emi-Odeon, SA, Sony Music Entertainment (Spain), SA y BMG Ariola, SA, compafiias éstas que
ostentaban los derechos de distribucién exclusivade aquellos . La operacion permitié al sefialado establecimiento
comerciaizar en Espafiala mercanciaimportada a un precio reducido. En laresolucion que ahoranos ocupa, € TS
absuelve a procesado al considerar que e derecho a la explotacion ce la distribucion de fonogramas que d art.
117 LPI reconoce a su productor no es merecedor de proteccion penal en todos |os casos. En opinién del TS, del
mismo modo que e CP no castiga como delitos todos |os atentados contra la propiedad intelectual, sino sélolos
que son capaces de producir un mayor perjuicio econémico, tampoco contempla toda importacion no autorizada
por latitular del derecho de distribucion exclusiva como constitutiva del delito del art. 270, parr. 2° CP, sino solo
las de mayor entidad: las importaciones de copias ilegales. Ello parece desprenderse, segin € Alto Tribunal, de
una interpretacion literal del precepto en cuestion, que describe € objeto material de las conductas tipicas de
importacion, exportacion o almacenamiento con la expresion “dichas obras o producciones o gjecuciones’, en
inequivoca referencia a las obras, producciones o gjecuciones previstas en € art. 270, parr. 1° CP [en idéntico
sentido SAP Barcelona 16 septiembre 1998 (Ar. 5041)]. En opinién de BACIGALUPO ZAPATER, ponentedela
sentencia citada, no debe hacerse responsable del perjuicio patrimonia que laimportacion paralela de fonogramas
originales representa para las productoras-distribuidoras a importador de los fonogramas, sino a sus respectivas
distribuidoras, ya que s los precios de los fonogramas no variasen de un pais a otro, careceria de todo sentido
econdémico su importacion paralela, pues ésta no podria dar lugar entonces al margen de ganancias que en la
actudidad permite. Y puesto que son las propias productoras las encargadas de determinar € precio de los
fonogramas en cada mercado, € TS entiende que también en su mano se encuentra —mediante la referida
igualacion de precios— la evitacion del lucro cesante que le ocasiona en la actualidad las importacionesparalelas.
En defecto de la adopcion de esta medida de autoproteccion del propio patrimonio, es atamente dudoso —
concluye la STS 2 abril 2001— que ésta deba ser suplida por € Derecho penal. Frente a estos argumentos, el AAP
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impedir que las consolas espafiolas utilicen juegos piratas 0 copias ilicitas de estos
juegos.

a.3) Dispositivos “hardware”

Los dispositivos “hardwaré’ de proteccién de programas informaticos maés utiliza-
dos en la préactica son dos: 1) tarjetas de seguridad con nimero de serie Unico; y 2)
cifrado de ficheros de la aplicacion con una clave asociada a ordenador. Por lo que
respecta al primer sistema de proteccion, las aplicaciones a proteger se personalizan de
modo que solo funcionen en una maguina con un determinado nimero de serie. Aun-
gue se hagan copias de la misma, la aplicacion no funcionara en ningdn otro ordenador.
Por lo que respecta a segundo sistema, la aplicacion sdlo serainstalable y operativaen
el ordenador cuya clave permita descifrar |os ficheros. ™™

b) Medios para “ facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion” de aquellos
dispositivos

Puede afirmarse que los medios méas empleados en la préactica para “facilitar la su-
presion no autorizada o la neutralizacion de cualquier dispositivo técnico que se haya
utilizado para proteger programas de ordenador” consisten en mecanismos especifica
mente disefiados para contrarrestar sistemas de proteccion preexistentes. Se trata, en
suma, de “antidotos’ de dispositivos de proteccion concretos cuya Unica razon de ser
no es otra que la de conseguir, precisamente, la inoperatividad de éstos Ultimos. Asi,
précticamente cada uno de los dispositivos de proteccion antes descritos encuentra su
contrapartida en un medio de neutralizacion o supresion.

b.1) Medios especificamente destinados a la neutralizacion o supresion de dispositivos
“software”

En cuanto a los dispositivos “software” de proteccién de programas informaticos,
ya fue apuntado supra que cuatro de los sistemas maés utilizados son: 1) los programas
informaticos que incorporan codigos 0 nimeros de serie activables por Internet o
telefénicamente que limitan € nimero de usuarios del programa restringiendo el
acceso a programa o € nimero de veces en que puede ser gjecutado € programa de
instalacion; " 2) los programas de encriptacion, codificacion y autentificacion de la

Barcelona 4 mayo 1995 (Ar. 682) defendid la tesis de que ni e art. 117. 3 LPI ni € art. 270, par. 2° CP
especifican s serefieren Gnicamente alas obrasilegales o bien atoda clase de obras (originalesy copiasilegales),
por lo que carece de fundamento interpretar restrictivamente € tipo en e sentido antes apuntado. Teniendo en
cuenta esta circunstancia, asi como € importante perjuicio econémico que estos casos suelen entrafiar en la
préctica, debe entenderse —argumenta el AAP Barcelona 4 mayo 1995, citando la C 2/1989 de laFGE— que €
legisador pena habria elevado a la condicion de delito ddl art. 270, par. 2° CP ete ilicito civil de especid
gravedad. En mi opinion, resultan atendibles en mayor medida los argumentos defendidos por la STS 2 abril 2001,
por lo que resulta preferible entender que las importaciones paral el as de obras originales son, con arreglo a actual
CP, atipicas.

119V/id. BADIA CONTELLES/ COLTELL SIMON (en linea: www.Lji.€s).

120 v/jd. Javier PRIETO (en linea: www.inforpc.com); UNDERHACK (en linea: www. members.tripod.com);
BADIA CONTELLES/ COLTELL SIMON (en linea: www.uji.€s).
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informacion; 3) sistema ‘Macrovision Safedisc”; y 4) creacion de sector débil con
informacion contradictoria que puede causar problemas en la sincronizacion con €l
aparato empleado para la reproduccién o generar copias inservibles. Para cada uno de
estos mecanismos, los ‘“crackers’ han elaborado su correspondiente “antidoto”, que
constituye, por tanto, un medio especificamente destinado a la consecucion de la
inoperatividad de aguellos sistemas de proteccion.

b.1.1) Medios especificamente destinados a la neutralizacion o supresiéon de progra-
mas informéticos que incorporan codigos o nimeros de serie activables por Internet o
telefonicamente que limitan € ndmero de usuarios del programa restringiendo el
acceso al programa o €l nimero de veces en que puede ser gjecutado el programa de
instalacion

Existe un programa informatico, denominado cominmente “Caballo de Troya’,
cuya Unica finalidad consiste en conseguir facilitar la informacion que se encuentra
asociada a un determinado sistema informético, por gemplo, larelativaa “login” y a
“password” del usuario. El funcionamiento del “Caballo de Troya’ es el siguiente: €
“cracker” deja € programa en € sistema informético preparado para ser €ecutado
cuando alguien acceda a él, glecutandose en lugar del proceso de “login” eimitando la
pantalla verdadera. El usuario, que no advierte nada extrafio, teclea como siempre €l
“login” y d * password”, pero estos no son comprobados, Sino que se guardan en un
archivo de texto y se simula un “password incorrecto”. En este momento, el “Caballo
de Troya’ llama a proceso de “login” y “ password” real y € usuario, a creer haber
marcado incorrectamente e “login” y e “ password”, vuelva a intentarlo, consiguien-
do en esta ocasién acceder a sistemay no dando la menor importancia a lo ocurrido.
Como consecuencia de todo €ello, € ‘login” y d “password” habran pasado a un

archivo de texto propiedad del “ cracker” .*#*

b.1.2) Medios especificamente destinados a la neutralizacion o supresiéon de progra-
mas de encriptacion, codificacion y autentificacion de la informacion

Por lo que respecta a los primeros, los piratas informaticos o “crackers’ han dise-
fiado, para contrarrestar a estos programas, otros programas informaticos, conocidos
bajo las denominaciones “crackeadores’ o * desencriptadores de claves’. Estos progra
mas son utilizados para averiguar cudles son los ‘passwords’ encriptados de los
archivos de “passwords’, bien desencriptandolos, cuando ello resulta Ejosi ble, o bien
probando miltiples combinaciones hasta hallar la combinacion correcta. *#

b.1.3) Medios especificamente destinados a la neutralizacién o supresion del sstema
“Macrovision Safedisc”

En cuanto al sistema “Macrovision Safedisc”, en la actualidad existen una gran can-

121 v/id. BADIA CONTELLES/ COLTELL SIMON (en linea: www.Lji.es).
122 v/id. Javier PRIETO (en linea: www.inforpc.com); UNDERHACK (en linea: www.members.tripod.com).
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tidad de unidades grabadoras dotadas de lectura RAW, disponibles en el mercado, y de
programas de grabacion, disponibles en el mercado y en Internet, que permiten neutra
lizar esta aguella proteccion.'*

b.1.4) Medios especificamente destinados a la neutralizacion o supresion de la crea-
cion de sector débil con informacién contradictoria

Por dltimo, en relacidn con la creacion de sector débil con informacién contradicto-
rig, existen algunos programas de clonacién, como el “Clone CD”, “Clony XXL",y
otras muchas variantes de éstos, que son empleados habitualmente por los “crackers”
para vulnerar aguella barrera de proteccion creando copias idénticas a bajo nivel, sector
a sector.***

b.2) Medios especificamente destinados a la neutralizacion o supresion de dispositivos
“ software-hardware”

Frente a las llaves electrénicas o “mochilas’, existen unos pequefios dispositivos
técnicos, Ilamados “chips multimedia’, que son distribuidos o incluso instalados en €
ordenador, como elementos de “ hardware” del mismo, por establecimientos especiali-
zados en la venta de productos informaticos, que permiten que los sistemas informati-
COs gjecuten esos programas de juegos ilicitamente importados y reproducidos.

b.3) Medios especificamente destinados a la neutralizacion o supresion de dispositivos
“ hardware”

Los dispositivos “ hardware” de proteccién de programas informéticos protegen el
programa informatico, esencialmente, por medio de la utilizacion de elementos que
crean claves asociadas a ordenador. Como puede imaginarse facilmente por lo apunta
do hasta ahora, este sistema de proteccion también puede ser burlado por medio del
antes referido programa del “ Caballo de Troya’.

¢) Conclusion: la mayor parte de los medios que sirven para facilitar la neutralizacion
0 supresion de dispositivos técnicos utilizados para proteger programas de ordenador
se encuentran especificamente destinados a €llo

Larealidad criminoldgica del delito previsto en €l art. 270, parr. 3° CP demuestra
que la ley, en lugar de emplear la expresion “especificamente destinada”, probable-
mente deberia haberse referido al medio “especificamente destinado” a fecilitar la
supresion o la neutralizacion de dispositivos técnicos de proteccion de programas de
ordenador. En efecto, como ya se ha demostrado supra y puede advertirse alavista del
cuadro gque a continuacion se muestra, la mayor parte de los medios que se emplean en
la préctica para aguellos fines no solo carecen de cualquier otra utilidad, sino que son

123 v/id. Javier PRIETO (en linea: www.inforpc.com); UNDERHACK (en linea: www. members.tripod.com).
124 Vid. Javier PRIETO (en linea www.inforpc.com); UNDERHACK (en linea: www. members.tripod.com);
BADIA CONTELLES/ COLTELL SIMON (en linea: www.uji.€s).
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disefiados a partir del andlisis de la configuracién técnica de los dispositivos de protec-

cion que se pretende neutralizar.

Medios mas empleados en la préctica
para la supresion o la neutralizacion de
dispositivos técnicos de proteccion de
programas de ordenador

Dispositivos técnicos de proteccion de progra-

mas de ordenador para cuya supresion o neutraliza-
cién han sido disefiados aquell os medios

Programa* Caballo de Troya’

Programas informéticos que
incorporan cédigos o nimeros
de serie activables por Inter-
net o telefénicamente que li-
mitan el ndmero de usuarios
del programa restringiendo el
acceso al programao el nime-
ro de veces en que puede ser
gjecutado el programa de ins-
talacion

Clase de
dispositivos

Programas “ crackeadores’ o “desencrip-| -

tadoresdeclaves’

Programas de encriptacion,
codificacion y autentificacion
delainformacion

Programas de grabacion y unidades gra-| -

badoras dotadas de lectura RAW

Sistema “Macrovision

Safedi c”

Programas de clonacién, como el “Clone| -

CD”, “Clony XXL", y otras muchas varian-
tes de éstos, empleados para crear copias
idénticasabajo nivel, sector asector

Creacion de sector débil con
informacion  contradictoria
que puede causar problemas
en la sincronizacién con €
aparato empleado para la e-
produccién o gnerar copias
inservibles

Dispositi-
vos de “soft-
ware”

“Chips multimedia”

Llaves electronicas o “mochi-
las

Dispositi-
vos de “soft-
ware-
hardware’

Programa*“ Caballo de Troya’

Elementos que crean claves
asociadasal ordenador

Dispositi-
vos de “hard-
ware”
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B) Antecedentes legidativos del art. 270, parr. 3° CP

También de los antecedentes legislativos del art. 270, parr. 3° CP parece deducirse
que la voluntad del legislador penal de 1995 bien podria haber sido la de referir la
expresion “especificamente destinada’ a medio empleado, y no a la conducta tipica.
Ello se desprende de la regulacion contenida en |os siguientes preceptos; a) art. 7.1 c)
D 91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion juridica de programas de
ordenador, citado por la enmienda de adicién n°® 382 al art. 248 Proyecto de Ley CP
1995; b) art. 8 ¢) L 16/1993, de 23 de diciembre, de incorporacién al derecho espariol
delaD 91/250/CEE; y c) art. 102 c) RDL 1/1996, de 12 de abril, que aprueba €l texto
refundido de laLPI.

a) Art. 7.1 c) D 91/250/CEE, de 14 de mayo de 1991, sobre la proteccion juridica de
programas de ordenador, citado por la Enmienda de Adicién n° 382 al art. 248 Pro-
yecto de Ley CP 1995

al) Art. 7.1 ¢) D 91/250/CEE

Como ya se apuntd supra, el art. 270, parr. 3° CP, que no se corresponde con pre-
cepto alguno del CP de 1973, tiene sus origenes en la preocupacion del ordenamiento
comunitario por la proteccion juridica de los programas de ordenador. Esta preocupa
cion culmind en 1991 con la aprobacion de la D 91/250/CEE, de 14 de mayo, relativaa
la proteccion juridica de programas de ordenador. Esta preocupacién por la proteccion
de los programas informaticos trae causa, en palabras de la E. de M. de la referida
Directiva, del “papel de creciente importancia desempefiado por los programas de
ordenador en una amplia gama de sectores y la capital importancia de la tecnologia
informatica como de capita importancia para € desarrollo industrial de la Comuni-
dad’. A lavista de estos extremos, no debe extrafiar que € art. 7.1 ¢) D 91/250/CEE
disponga entre las medidas especiales de protecciéon que “los estados miembros debe-
ran adoptar (...) contra las personas que cometan (...): la puesta en circulacion o
tenencia con fines comerciales de cualquier medio cuyo Unico proposito seafacilitar la
supresion no autorizada o la neutralizacion de cualquier dispositivo técnico que se
hubiere utilizado para proteger un programa de ordenador”.**®

A pesar de que €llo no resulta completamente indiscutible, parece que cabe afirmar
que € art. 7.1 ¢) D 91/250/CEE emplea la expresion “cuyo Unico propésito” en refe-
rencia a “medio”, y no ala “puesta en circulacion o tenencia’. En caso contrario, a
exigir el precepto que la “tenencia’ se realice “con fines comerciaes’, dificilmente
podria afirmarse que e favorecimiento de “la supresién no autorizada o la neutraliza
cion de cualquier dispositivo técnico que se hubiere utilizado para proteger un progra-
ma de ordenador”, consistiria en su “dnico” propdsito.**®

125 Cursiva afiadida

126 podiria replicarse que existe una posible interpretacion del art. 7.1 ¢) D 91/250/CEE que evitaria esta car
tradiccion. De acuerdo con esta interpretacion, cabria entender los términos “fin” y “propdsito” del precepto que
ahora se andliza de modo que no fueran términos necesariamente sinénimos. Asi, € primero se referiria a la
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a.2) Enmienda de Adicién n° 382 al art. 248 Proyecto de Ley CP 1995

El art. 270, parr. 3° CP tiene su origen inmediato en la aprobacion parcial en el Ul-
timo tramo de la discusion parlamentaria del Proyecto de Ley CP en el Congreso de los
Diputados de una Enmienda de Adicion (n° 382) presentada por el Grupo Parlamenta-
rio Popular a art. 248 del referido proyecto, consistente en la introduccidn de un tercer
parrafo cuyo tenor literal rezase del siguiente modo: “ Sera castigada también con la
misma pena la fabricacion, puesta en circulacién y tenencia de cualquier medio cuyo
propdsito sea facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion de cualquier
dispositivo técnico que se hubiere utilizado para proteger programas de ordenador”. %’
El portavoz del referido grupo en la discusion parlamentaria, Sr. SANZ ESCALERA
justificd dicha enmienda en que la conveniencia de “ castigar la tenencia de programas
copiadores viene dada por € articulo 7 de la D 99/250/CEE (sic.), de 14 de mayo de
1991, sobre la proteccion juridica de los programas de ordenador”.*?® El texto de la
Enmienda de Adicion n° 382 finalmente no se correspondio con € texto del art. 270,
par. 3° LO 10/1995 de 23 de noviembre (BOE 281, de 24 de noviembre de 1995)
definitivamente aprobado.™®® Asi, el aticulo en cuestion sustituye la expresion “cuyo
propésito sea’ (andloga a la expresion “cuyo Unico propodsito sea” empleada por € art.
7.1 ¢) D 91/250/CEE) **° por la ya conocida “ especificamente destinada ", literalmente
referida a la conducta de tenencia. La Sraa DEL CAMPO CASASUS, portavoz del
grupo socialista, justificd en el debate parlamentario de la enmienda presentada por €l
Grupo Parlamentario Popular anterior a su aprobacion parcia la preferencia de su
grupo por laférmula finalmente aprobada a la propuesta por la enmienda en un discuti-
ble entendimiento de la jurisprudencia constitucional en materia de tenencia de Utiles
para e robo "

b) Art. 8 ¢) L 16/1993, de 23 de diciembre, de incorporacion al derecho espafiol de la
D 91/250/CEE

Seguiin € art.8c) L 16/1993, de 23 de diciembre, de incorporacion a Derecho espa-

finalidad (lucrativa) perseguida por latenencia; €l segundo, en cambio, al modo en que aquella finalidad debe ser
satisfecha. No obstante, también esta interpretacion de compromiso esté lgjos de resultar enteramente incuestiona-
ble.

127 v/id. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones, V Legislatura, 1995, 5 dejunio, n°
511, p. 15.549 (cursiva afiadida).

128 v/id. Trabajos parlamentarios, 6 de marzo de 1995, Serie A nim. 77-6, p. 213. Resulta curioso comprober,
con todo, que el tenor literal delaenmiendade referencia parecia extenderse més alladelo que pretendiael propio
grupo parlamentario que la presentaba. Esto es, a menos, o que se desprende de | as siguientes palabras, pronun-
ciadas por € Sr. Sanz Escalera en el debate parlamentario: “La neutralizacion o la supresion de estos mecanismos
de cautela estan contemplados en nuegra enmienda tipificando las conductas ilicitas que asi 1o hagan”. Vid. Diario
de sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones, V Legidatura, 1995, 5 dejunio, n° 511, p. 15.547.

123 Aunque si con el del art. 248 del Informe de la Ponencia, que asu vez traia causadel art.272 del Dictamen
de la Comisién, aprobado posteriormente por el Pleno. Vid. también GARCIA RIVAS, CDJ 1995, p. 218, nota 21.

130 Por |o que |as observaciones formuladas supraen relacion con este Gltimo precepto pueden hacerse exter
sivas ala Enmienda que ahora nos ocupa.

131 vid. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones. V' Legislatura, 1995, 5 de junio, n°
511, p. 15.549. Vid. también GARCIA RIVAS, CDJ 1995, p. 218, nota21 y, en especial, notas 89-91.
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fiol de la D 91/250/CEE, de 14 mayo, sobre la proteccion juridica de programas de
ordenador, relativo a lainfraccién de los derechos sobre los programas, “a efectos de la
presente Ley, y sin perjuicio de lo establecido en los arts. 5% y 6 de la misma,
tendrén la consideracién de infractores de los derechos de autor quienes, sin autoriza
cion del titular de los mismos, realicen los actos previstos en el art. 4°*y, en particular:
(...) Quienes pongan en circulacion o tengan con fines comerciales cualquier medio
cuyo Unico uso sea facilitar la supresion o neutralizacién no autorizada de cualquier
dispositivo técnico utilizado para proteger un programa de ordenador” . **> Como puede
advertirse, € legidador espafiol sustituyd el término “propodsito”, utilizado por la D
91/250/CEE por la mas objetiva expresion “Unico uso”, refiriéndolo inequivocamente
al medio objeto de las conductas de puesta en circulacion y tenencia, y no a estas
conductas.

¢) Art. 102 c) RDL 1/1996, de 12 de abril, que aprueba €l texto refundido de la LPI

De acuerdo con € art. 102 ¢) RDL 1/1996, “a efectos del presente Titulo y sin per-
juicio de lo establecido en el articulo 100™*° tendran la consideracion de infractores de
los derechos de autor quienes, sin autorizacion del titular de los mismos, reaicen los
actos previstos en € art.99 (scil. “Contenido de los derechos de explotacion”) y en
particular: (...) Quienes pongan en circulacion o tengan con fines comerciales cualquier
instrumento cuyo Unico uso sea facilitar la supresién o neutralizacién no autorizadas de
cualquier dispositivo técnico utilizado para proteger un programa de ordenador”.™*’
Este precepto citado respeta escrupulosamente, con la Unica sustitucion del término
“medio” por e sinénimo “instrumento”, €l tenor literal del art. 8 ¢) L 16/93, refiriendo
también la utilidad restringida, por tanto, a objeto sobre € que recae la puesta en
circulacion o tenencia con fines comerciales y no a estas Ultimas como actividades.*®

C) Sentido linguistico del adverbio “especificamente”

En castellano, €l adverbio “especificamente” equivale exactamente a la expresion
“de forma especifica’; y lo “especifico” es aquello que pertenece a la especie. De este
modo, el nombre especifico de un animal consiste en aquél que sirve para designar ala
especie alaque pertenece; y cuando se alude a carécter especifico de un objeto, se estd
haciendo referencia a las caracteristicas que lo definen como integrante de una especie.
Por este motivo, habria resultado linguisticamente preferible que €l legislador pena de
1995, a redactar € art. 270, parr. 3° CP, hubiera empleado € adverbio “especificamen-
te” en referenciaa “medio”, y no ala“tenencia’. Porque lo |6gico es que lo que deba

132
133
134

“Excepciones alos actos sujetos arestricciones’.

“Descompilacion”.

“Actos sujetos arestricciones’.

135 Cursiva afiadida

136 «| imites alos derechos de explotacién”.

137 Cursiva afiadida.

138 Sobre esto vid. |0 expuesto supra en relacion con d art. 8 ¢) L 16/93.

Revista Electroénica de Ciencia Penal y Criminologia. 2002, nim. 04-16, p.16:1-16:46 [ ISSN 16950194



Desproteccion de programas informéticos y delitos de emprendimiento 16: 41

pertenecer a una “clase” o “especie”’ destinada a la neutralizacién de dispositivos de
proteccion de programas no sea la “tenencia’, sino € “medio”.

D) Interpretacion sistemética del tipo en relacién con arts. 400 CP 1995 y 509 CP
1973

Como ya ha sido apuntado supra, la tenencia de medios orientados a la neutraliza:
cion de barreras de proteccion de programas de ordenador, prevista en e art. 270, parr.
3° CP, constituye un delito de emprendimiento o preparacion. No se trata, sin embargo,
del Unico delito de esta clase existente en e actua CP. En las lineas que siguen se
demostrara no sélo que en €l CP de 1995 existen diversos delitos de emprendimiento
(a), sino que en la mayoria de las ocasiones en que € legislador ha empleado la expre-
sion “especificamente destinada/o” con motivo de la tipificacién de alguno de estos
delitos o ha hecho en referencia a objeto sobre el que recae la conducta, y no en
relacion a esta Ultima (b).

a) Existencia de otros delitos de emprendimiento en el CP de 1995y en el CP de 1973

Como acaba de ser avanzado, la tenencia de medios preordenados a la neutraliza
cion de dispositivos de proteccion de programas de ordenador no es el Unico delito de
emprendimiento contenido en el CP. El legislador penal de 1995 también ha empleado
esta técnica legislativa con motivo de la tipificacion de los delitos contra la salud
publica (art. 371 CP) y los delitos de falsedades (art. 400 CP). Por lo que respectaalos
delitos contrala salud publica, €l art. 371 CP dispone que “el que fabrique, transporte,
distribuya, comercie o tenga en su poder equipos, materiales o sustancias enumeradas
en los Cuadros | y Il de la Convencién de Viena, de 20 diciembre 1988, sobre €l trafico
ilicito de estupefacientes y sustancias psicotrépicas, y cualesquiera otro productos
adicionados a mismo convenio o que se incluyan en otros Convenio de la misma
naturaleza, ratificados por Espafia, a sabiendas de que van a utilizarse en €l cultivo, la
produccién o la fabricacién ilicitas de drogas toxicas, estupefacientes o0 sustancias
psicatrépicas, 0 para estos fines, sera castigado con la pena de prision de tres a seis
afios y multa del tanto al triplo del valor de los géneros o efectos’.™*® En cuanto alos
delitos de falsedades, € art. 400 CP prevé, como “Disposicion general” paratodas las
conductas contenidas en el Titulo XVIII (“De las falsedades’), que “la fabricacion o
tenencia de U(tiles, materiaes, instrumentos, sustancias, maquinas, programas de
ordenador o aparatos, especificamente destinados a la comision de los delitos descritos
en los articulos anteriores, se castigaran en cada caso con la pena sefial ada en cada caso
para los autores”.**°

'3 Vid. QUERALT JMENEZ, Derecho penal espafiol, PE, 3* ed., cit., p. 812; criticamente VALLE MUNIZ /
MORALES GARCIA, en QUINTERO OLIVARES (dtor.) / VALLE MUNIZ (coord.), Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal, 1996, cit., p. 1025; REY HUIDOBRO, “Lanuevaregulacion delos delitos de tréfico
de drogas’, LL 1996, pp. 1327 s.

149°V/id, LASCURAIN SANCHEZ, en RODRIGUEZ MOURULLO (dtor.) / JORGE BARREIRO (coord.),
Comentarios al Codigo penal, cit., p. 1077; criticamente MORILLAS CUEVA, en COBO DEL ROSAL (dtor.),
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También en € CP de 1973 € legislador pena empled la técnica legidativa de los
delitos de emprendimiento o preparacion en relacion con € delito de robo con fuerza
en las cosas. Ello ocurria en €l delito previsto en € art. 509 CP de 1973, de cuya
conformidad “€l que tuviere en su poder ganzlas u otros instrumentos destinados
especialmente para gjecutar €l delito de robo serd castigado con la pena de arresto
mayor. En igua pena incurriran los que fabricaren dichos instrumentos. Si fueren
cerrgjeros se les aplicara la pena de prisiéon menor”. En opinion de un sector de la
doctrina dominante, este delito —en la actualidad derogado— constituia un claro
ejemplo de delito de emprendimiento o preparacion.™**

b) Referencia habitual de la expresion “ especificamente destinada/o” al objeto ©bre
el que recae la conducta, y no a la conducta misma

A lavistadel tenor literal de los preceptos del actual CP que tipifican como delito can-
ductas de preparacién o emprendimiento, puede advertirse que cuando €l legidador de 1995
ha empleado la referida técnica legidativa lo ha hecho refiriendo la especific idad d medio
empleado, y no ala conductatipica. Claro gemplo de esta técnica legidativalo condtituye
d art. 400 CP exige que los “(tiles, materiades, instrumentos, sustancias, maguinas, pro-
gramas de ordenador 0 aparatos’ objeto de “fabricacion o tenencid’ deben estar “especifi-
camente destinados’ *** ala comisién de los delitos de falsedades. Idéntica técnica legidlati-
vaempled € legidador de 1973 paralatipificacion del hoy derogado art. 509 CP 73, segiin
e cua las “ganzlas o0 otros instrumentos’ objeto de tenencia debian estar “destinados
especialmente’*® a ejecutar e delito de robo, siendo impune, en cambio, la posesion
preordenada a robo de instrumentos no especidmente destinados atal fin.

E) Dificultades probatorias de la preordenacion delictiva de la conducta del art. 270,
parr. 3° CP en los supuestos de tenencia de medios con diversas utilidades

¢Puede afirmarse que el empleo en € art. 400 CP de la expresion “especificamente
destinados’,*** o la interpretacion restrictiva del tipo del art. 270, parr. 3° CP aqui pro-
puesta, o, por Ultimo, el término ‘destinados especialmente’**® del art. 509 CP 73,
obedecen a razones valorativas? ¢Tiene mayor contenido de injusto, 0 es mas peligrosa
para € bien juridico protegido, la tenencia de un medio con diversas utilidades para
reproducir ilegalmente un programa de ordenador que la tenencia de un instrumento

Curso de Derecho penal espafiol, PE, 1, cit., p. 249; QUERALT JMENEZ, Derecho penal espafiol, PE, 3 ed,,
cit., p. 555.

B En este sentido se pronunciaban BAJO FERNANDEZ / PEREZ MANZANO, en BAJO FERNANDEZ
(dtor.), Manual de Derecho penal, PE, I, 22 ed., 1993, cit., p. 176; RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal
Espafiol, PE, 107 ed., cit., p. 412. De otra opinién QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Especial del
Derechopenal, 22 ed,, cit., p. 349 s; VIVES ANTON enVIVES ANTON (dtor.) / ORTS BERENGUER (coord.),
Compendio de Derecho Penal, PE, Vaencia 1994, p. 464; VIVES ANTON, en COBO DEL ROSAL (dtor.) /
CARBONELL MATEU (aoord.), Derecho penal, PE, Vaencia1990, pp. 858 s.

192 Cyrsiva afiadida

143 Cursiva afiadida.

144 Cursiva afiadida.

145 Cursiva afiadida.
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“especificamente destinado” a aguella finalidad? Desde un punto de vista general,
estadistico 0 abstracto podria admitirse que la segunda conducta es mas peligrosa que la
primera. En efecto, S un sujeto tiene en su poder un instrumento con una dnica funcion,
no cabe duda de que su tenencia perseguira, con toda seguridad, la utilizacion del medio
para la consecucién de aquel objetivo. Si d instrumento objeto de la tenencia tiene otras
utilidades, ello ya no podré asegurarse. Tiene pleno sentido afirmar que desde € referido
punto de vista abstracto, € Derecho pena estd més interesado en la evitacion de la
primera conducta que en la de la segunda. Distinta es la cuestién, sin embargo, desde una
perspectiva concreta Desde este segundo punto de vista, si se demostrase que un sujeto
posee un instrumento con la finalidad de utilizarlo para copiar ilegalmente un programa
informatico, seria irrelevante, en términos de contenido de injusto de la conducta o de
peligrosidad para € bien juridico protegido, s € instrumento en cuestion tiene una o
varias utilidades. No obstante, puesto que en los casos de instrumento con varias utilida:
des podria resultar dificil demostrar en € proceso si € sujeto actud con una u otra finali-
dad, resulta razonable, en términos de eficacia procesal, interpretar € tipo previsto en €
art. 270, parr. 3° CP de modo que sdlo sean congtitutivas de ddlito aquellas conductas que
puedan ser probadas en juicio con menor dificultad.

2. Segunda propuesta interpretativa: interpretacion restrictiva del tipo extendiendo
los elementos “ animo de lucro” y “ en perjuicio de tercero” a todas las conductas del
art. 270, parr. 3° CP. Exposicion y valoracion critica

2.1. Exposicién

Como yase menciond supra,**® d art. 102 ¢) RDL 1/1996 dispone que “(...) tendran la
consideracion de infractores de los derechos de autor quienes, sin autorizacion del titular de
los mismos, redlicen los actos previstos en € art.99 (scil. “Contenido de los derechos de
explotacion”) y en particular: (...) Quienes pongan en circulacion o tengan con fines comer-
ciales cuaquier instrumento cuyo Unico uso sea facilitar la supresidn o neutralizacion no
autorizadas de cualquier dispositivo técnico utilizado para proteger un programa de ordena
dor”.*" Puesto que d art. 270, parr. 3° CP no exige, en cambio, quelafabricacion, lapuesta
en circulacion y la tenencia sean redlizadas “ con fines comerciaes’, opina agun autor que
e ambito de aplicacion ddl art. 270, parr. 3° CP seria, entonces, mas amplio que € del art.
102 ¢) RDL 1/1996, lo cua podria representar una vulneracion del principio de interven-
cién minimadel Derecho penal.**® En opinién de este sector doctrinal, dichainsatisfactoria
consecuencia podria ser evitada interpretando € art. 270, par. 3° CP de td modo que €
ddito sdlo sea apreciable cuando la conducta tipica sea redlizada, en cualquiera de sus
modalidades, “con animo de lucro” y “en perjuicio de tercero”. De este modo, estos dos
elementos, que sdlo aparecen expresamente en d tipo basico del art. 270, par. 1° CP*°

146 vid. p. 35.

147 Cursiva afiadida.

148 \/id. QUERALT JMENEZ, Derecho penal, PG, 3 ed.,, cit., p. 422.

149 sobre @ significado de los dementos “animo de lucra” y “en perjuicio de tercero” como elementos del tipo
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también deberian concurrir cuando la conducta enjuiciada fuera alguna de las que aparecen
end art. 270, par. 3° CP, pese aque este Ultimo tipo no lo exige formalmente. Defienden
este punto de vista GONZALEZ RUS™ y JORGE BARREIRO.™"

2.2. Valoracion critica

A mi juicio, la interpretacion restrictiva sugerida por GONZALEZ RUS y JORGE
BARREIRO encuentra dos dificultades para prosperar. En primer lugar, los elementos
“animo de lucro” y “en perjuicio de tercero” no son exactamente coincidente con la
expresion “con fines comerciales’ presente en € art. 102 c) RDL 1/1996. De este
modo, mediante la interpretacién propuesta por aquellos autores no podria conseguirse
g pretendido objetivo de reducir e ambito de aplicacion del art. 270, parr. 3° CP por
debgjo del que corresponde a art. 102 ¢) RDL 1/1996. La segunda objecién que debe
salvar la interpretacion que ahora se critica es la siguiente: los elementos “animo de
lucro” y “en perjuicio de tercero” no pueden ser considerados elementos inherentes a
todas las conductas del  art. 270, parr. 3° CP, sino sdlo ala “fabricacion” y ala“puesta
en circulacion”. En efecto, resulta perfectamente razonable imaginar supuestos de
tenencia de medios con finalidades distintas a la de obtener un beneficio econémico.'**

3. Tercera propuesta interpretativa; interpretacion restrictiva del tipo exigiendo la
“puesta en circulacion” como requisito adicional para la tipicidad de la tenencia.
Exposicién y valoracion

3.1. Exposicion

En opinion de QUERALT JMENEZ, unainterpretacion literal de los parrafos 1° y
3° del art. 270 CP podria conducir a que la tenencia de un “copion” es constitutiva de
delito segun €l art. 270, parr. 3° CP, mientras que, de acuerdo con € parr. 1°, la tenen-
cia de la copia ilicita sblo 1o es cuando posteriormente es “distribuida’. Segiin QUE-
RALT, esta consecuencia debe ser evitada, ya que, de lo contrario, seria obligado
admitir que € art. 270, pérr. 3° CP contraviene € principio de intervencion minima del

bésico del delito contrala propiedad intelectual vid. GOMEZ MARTIN, “La proteccion penal de los derechos de
autor sobre los programas informéticos. un gemplo de la naturaleza patrimonidista de los delitos contra la
propiedad intelectual en e CP de 1995”, en prensa, pp. 35 ss.

150 vid. GONZALEZ RUS, en COBO DEL ROSAL (dtor.) / GONZALEZ RUS (coord.), Comentariosal
Cédi%o penal, PE, |, cit., p. 781.

31 vid. JORGE BARREIRO, en COBO DEL ROSAL (dtor.) / JORGE BARREIRO (coord.), Comentariosal
Caodigo penal, I, cit., pp. 775s.

152 E|0 es reconocido por los propios GONZALEZ RUS'y JORGE BARREIRO. En opinién del primero, son
imaginables supuestos de tenencia en que no concurran los elementos “ animo de lucro” y “en perjuicio de tercero”
pese a lo cual sigue considerando pract icable la interpretacion que ahora se critica. Vid. GONZALEZ RUS, en
COBO DEL ROSAL (dtor.), Comentarios al Codigo penal, PE, I, cit., p. 781. En términos muy parecidosalosde
este Gltimo autor se expresa JORGE BARREIRO, en RODRIGUEZ MOURULLO (dtor.) / JORGE BARREIRO
(coord.), Comentarios al Cddigo penal, cit., p. 776. Vid., ademés, QUERALT JMENEZ, Derecho penal, PE,3
ed., cit., p. 422, quien atribuye alas conductas de fabricacion y puesta en circulacién finalidad predominantemente
comercia, aunque no de un modo absolutamente excluyente de otras posibles finalidades.
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Derecho penal. Para €ello, este autor propone para € precepto que nos ocupa una
interpretacion sistemética que lo ponga en relacion con el delito del parrafo 1°. Segin
esta interpretacion sistemdtica, la mera tenencia de “copiones’ o medios analogos
carecerd de toda relevancia tipica siempre que no vaya seguida de posterior “puesta en

circulacion” . *®

3.2. Valoracion critica

Desde mi punto de vista, la interpretacion restrictiva del art. 270, parr. 3° CP pro-
puesta por QUERALT no puede ser considerada una reduccion teleoldgica del tipo,
sino una reduccién contraria al plan del legislador. Ello obedece, segun entiendo, a que
la exigencia de tenencia “ con distribucion” en e primer parrafo del art. 270 CPy lano
exigencia de aquel elemento en €l tercero es coherente con la distinta “ratio legis’ que
estd en la base de ambos preceptos.

En € art. 270, parr. 1° CP, si € legislador ha decidido no castigar la mera tenencia
de copias ilegales, esto es, sin posterior distribucion, €llo se debe a que, sin puesta en
circulacion de las copias, puede resultar complicado demostrar que el uso que € sujeto
tenia previsto dar a aguéllas no era exclusivamente privado. Como es sabido, cuando
una obra ya divulgada es reproducida para uso privado del copista no se requiere
autorizacion del titular de los derechos de autor o derechos conexos sobre la creacion,
siempre gue la copia no sea objeto de utilizacion colectiva ni lucrativa (art. 31. 2 LPI).
Segun esto Ultimo, hasta que la copia ilegal no desborda la esfera privada del copista
para empezar a circular entre terceras personas, alcanzando una cierta difusion, no es
posible afirmar que la propiedad intelectual empieza a ser lesionada. Esta idea ha sido
defendida —en mi opinion correctamente— bajo la vigencia del CP de 1973 por
GIMBERNAT ORDEIG, ™" y en bagjo la del CP de 1995 por la SAP Madrid 13 sep-
tiembre 1999,"° entre otras sentencias.

Distinto es, sin embargo, el caso de la tenencia de medios preordenados a la supre-
sién o neutralizacion de dispositivos técnicos de programas informéticos del art. 270,
parr. 3° CP. Parece claro que ni la tenencia de estos medios ni su puesta en circulacion
pueden ser consideradas todavia “lesiones’ de la propiedad intelectual. La razén —
discutible— de que €l legislador haya decidido castigar estas conductas debe verse en
la potencial peligrosidad que el uso incontrolado de esos medios podria representar

153 vid. QUERALT JMENEZ, Derecho penal, PE, 38 ed., cit.,, pp. 422 s.

134 A juicio de este autor € ciclo ddlictivo contra la propiedad intelectual consta de dos fases: una primera
preparatoria en sentido amplio, y una segunda gjecutiva. La primera fase estaria compuesta —segin GIMBER-
NAT —por actos preparatorios en sentido estricto (almacenamiento, importacion, exportacion) y actos €ecutivos
de un ddlito de peligro abstracto (reproduccion, plagio). Estos actos todavia no lesionarian € bien juridico
protegido. La segunda fase del ciclo, integrada por las conductas de distribucién y comunicacién publica, se
encontraria orientada, en cambio, aponer € puntoy final a ciclo criminal, por representar una auténticalesion de
los derechos de explotacion de laobra. Vid. GIMBERNAT ORDEIG, EPC 1992 (XV), pp. 102 s,, 111 s. y 117.
En opinion de GIMBERNAT, lareproduccionilicitay € plagio constituyen delitos de peligro abstracto (p. 102);
ladistribucién y lacomunicacion publicailicitas, en cambio, delitos de lesion (pp. 116 s.).

155 Ar. 4630. Seglin esta resolucion, la obtencién de copias ilegales sin venta posterior de las mismas no da
lugar a responsabilidad civil derivada de delito, a no generar un dafio econémico concreto, Sino un lucro cesante
hipotético.
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para la propiedad. Su tenencia, su utilizacién o su puesta en circulacion no la lesionan,
sino que solo la ponen en peligro. Y, en términos de puesta en peligro, lo esencia no
es, en mi opinién, si el medio simplemente se tiene en posesién o ha sido puesto en
circulacion, sino su mayor o menor capacidad neutralizadora.
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