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ROLLO DE SALA N° 879/2009 DILIGENCIAS PREVIAS N° 2112/0S
JUZGADO DE INSTRUCCION N° 48 DE MADRID AUTO N° 554/10
AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
SECCION 23

ILMOS. SRES. MAGISTRADOS

D. MARIA RIERA OCARIZ

ID. EDUARDO JESUS GUTIERREZ GOMEZ
D. FRANCISCO CUCALA CAMPILLO

En Madrid, a 11 de mayo de 2010

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Ilmo. Sr. Magistrado—]Juez del Juzgado de Instruccién n° 48 de
Madrid, en el procedimiento arriba referenciado, dict6 auto de fecha 27 de
mayo de 2.009, dando lugar al sobreseimiento provisional de la causa contra D.
A. G. M. y otros, por la posible comisién de un delito de contra la propiedad
intelectual.

SEGUNDO.— El procurador D. Federico Gordo Romero en representacién de
ENTIDAD DE GESTION DE DERECHOS DE LOS PRODUCTORES
AUDIOVISUALES (EGEA) y la procuradora D® Blanca Berriatua Horta en
representacion de COLUMBIA TRISTAR HOME ENTERTAINEMENT Y CIA, y
OTRAS interpusieron recurso de reforma y subsidiario de apelacién contra la
referida resolucién, que fueron impugnados por el Ministerio Fiscal, por el
Procurador D. Ramén Banco Blanco en representacion de D. A. G. M. y por el
Procurador D. Norberto Pablo Jerez Ferndndez en representacién de D. J. R. S.
siendo desestimada la reforma por auto de 6 de julio de 2009, admitiéndose los
recursos subsidiarios de apelaciéon y remitiéndose testimonio de las actuaciones
a esta Audiencia Provincial.

TERCERO.- Con fecha 27 de octubre de 2.009 tuvo entrada los precedentes
recursos y por providencia de 19 de abril de 2010 se sefial6 la deliberacién con
vista y resolucién del mismo el dia 27 de abril de 2.010.

Visto, siendo Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. Francisco Cucala Campillo,
quién expresa el parecer de dicha Sala.

II. FUNDAMENTOS DE DERECHO
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PRIMERO.- Se interpone recurso de apelacién contra las resoluciones que
decretan el sobreseimiento provisional y archivo de la causa por entender que,
en contra de lo alegado por el juez instructor, si concurre el &nimo de lucro en la
pagina web desde la cual se enlaza a otras direcciones para llevar a cabo la
descarga de archivos y que esto debia ser conocido por los acusados.

Y en cuanto a la peticion de sobreseimiento, recordar que el articulo 779
establece la posibilidad de cesacién y terminacion anticipada del proceso penal.
n efecto dicho precepto afirma que:

“1. Practicadas sin demore las diligencias pertinentes, el Juez adoptara
mediante auto alguna de las siguientes resoluciones: 1° Si estimare que el hecho
no es constitutivo de infraccién penal o que no aparece suficientemente
justificada su perpetracion acordard el sobreseimiento que corresponda
notificando dicha resolucién a quienes pudiera causar perjuicio, aunque no se
hayan mostrado parte en la causa. Si, aun estimando que el hecho puede ser
constitutivo de delito, no hubiere autor conocido, acordara el sobreseimiento
provisional y ordenarad el archivo”.

En el presente caso, nadie discute que los querellados son los titulares de una
pagina web (o espacio virtual en Internet) en la que diferentes usuarios
internautas y dentro de un foro, dejan o establecen links o enlaces a
documentos que contienen archivos de peliculas que estan protegidos por la ley
de propiedad intelectual.

De forma previa se debe recordar que Internet consiste en un sistema de enlaces
entre ordenadores a través de una gran red electrénica virtual de informacién y
que fue cuestionado y prohibido dando lugar a la sentencia del Tribunal del
Distrito Este de Pensilvania que declaré inconstitucional de la primera ley
contra Internet.

Pues bien, desde antiguo se ha producido el préstamo o cesiéon de libros,
peliculas, musica, etc. La diferencia actual consiste, fundamentalmente, en que
el soporte empleado antes era el papel o medios analégicos y ahora todo lleva
un formato digital lo que permite un intercambio mucho mas rdpido y de
mayor calidad y ademds un alcance mundial a través de Internet. Y ese
intercambio se realiza en la red a través de los sistemas de intercambio de
archivos “P2P” (o red entre iguales) donde no hay clientes ni servidores fijos
teniendo un alcance mundial pues cualquier internauta puede conectarse con su
ordenador y compartir archivos que estdn divididos, a su vez, en un gran
numero de partes.
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Para compartir el archivo se utilizan programas (Emule, etc.) que ejecutan el
link o enlace al documento que estd en la pagina web de tal manera que el
ordenador del usuario se conecta no a un ordenador sino a muchos que tienen
distintas partes de un mismo documento siendo este compartido entre muchos
usuarios al mismo tiempo sin que nadie perciba por ello ningtin tipo de
retribucién econémica.

El titular de la web (en este caso los imputados) , es cierto que financian dichas
péginas a través de publicidad (o banners) que varia en su montante en funcién
del namero de visitantes pero, salvo algtin autor que considera que ello supone
la concurrencia de un danimo de lucro aislado (como Fernandez Teruelo) , se
desestima la concurrencia de dicho requisito siempre que se trate de una copia a
reproduccién privada por exigirse un dnimo de lucro directo en la descarga y
no meramente indirecto de la pagina.

No obstante, lo que es indudable es que la web P2P no tiene los archivos en su
servidor sino solo los enlaces pues los documentos (o sus partes) se encuentran
dispersos en diferentes ordenadores en todo el mundo con lo que no se realizan,
de forma directa, ninguna de las conductas tipicas del 270 del CP. A lo sumo
podria hablarse de cooperacién necesaria para desarrollar una actividad entre
particulares que no es delictiva con lo que, desde esta perspectiva, tampoco
dicha conducta lo seria.

Pero incluso en el supuesto de que estos link fuesen de descarga directa de todo
el documento (que se produce cuando se conecta con un servidor que aloje todo
el documento a descargar protegido por la ley de propiedad horizontal) solo
podria entenderse cometido el delito por el titular de la web P2p (en calidad de
participe) si la pagina web actuara en connivencia con el servidor pero no con
los usuarios, lo cual no se ha acreditado ya que, en este caso, y al margen de que
el conocimiento se debe acreditar fehacientemente, lo cierto es que se trata de
un pagina que alberga un foro (o lugar virtual donde los internautas dialogan
sobre diversos temas y dejan enlaces a lugares donde se encuentran archivos
para descargar) lo que, en si mismo, implica una dificultad de control atn
mayor y por lo tanto, un menor conocimiento de lo que los usuarios pueden
estar realizando, lo que devendria en conducta atipica.

Como muestra de lo dicho anteriormente, la Circular 1/2006 de la Fiscalia
General del Estado considera que la actividad de descarga de archivos a través
de Internet constituye una comunicacién no autorizada, pero que no es
constitutiva de delito pues no concurre el &nimo de lucro, debiendo perseguirse
esa conducta s6lo como ilicito civil pues el usuario realiza una copia privada de
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la obra que no puede ser considerado como conducta penalmente tipica.
Considerando a los proveedores de servicios en la sociedad de la informacién
son meros intermediarios no responsables (articulos 14 a 18 de la Ley 34/2002,
de 11 da julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio
electrénico) — Aunque la Sala no desconoce resoluciones de otras Audiencias
Provinciales favorables a incardinar este tipo de conductas como actos de
comunicaciéon publica en el 270 del CP, como el auto de 16/9/09 de la
Audiencia Provincial de Murcia (seccion 5), el auto de la Audiencia Provincial
de Cantabria, secciéon 1%, de 18 de febrero de 2008 o el Auto de la AP de
Barcelona de 11/11/09, no es menos cierto que este no es el criterio mayoritario,
tampoco lo es el de la Audiencia Provincial de Madrid, ni de esta Seccion.

Asi, esta Audiencia Provincial en el reciente auto de la APM (S 1) de 27/4/2010
aborda este tema en un caso en el que una pagina Web establecia enlaces para
bajar, a través de programas P2P, archivos o ficheros de contenido diverso entre
los distintos usuarios o invitados, en concreto, partidos de fatbol emitidos en
otros paises y cuyos derechos de explotacion en Espafia corresponden a la
querellante.

En el mismo, se planteaba la concurrencia del animo de lucro como ventaja
econdmica indirecta (pues no se retribuia la descarga sino la publicidad de la
inserta en la propia pagina y que se visualizaba con independencia de que se
produzca o no descarga) y la cooperacion necesaria de dichas webs
entendiendo que se producia, con arreglo al articulo 20 de la LPI “comunicacién
publica” de forma abierta en cuanto dicho precepto define ese concepto juridica
de forma amplia de la siguiente forma: “todo acto por el cual una pluralidad de
personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribuciéon de ejemplares de
cada una de ellas. No se considerard publica la comunicacién cuando se celebre
dentro de un dmbito estrictamente doméstico que esté integrado o conectada a
una red de difusién de cualquier tipo”.

Sin embargo, el auto negaba este supuesto ya que la pagina (como en nuestro
caso) no alojaba los archivos, ni realiza directamente la descarga sino que los
archivos se transferfan a través de programas de descarga de amplia difusién
entre los usuarios de Internet. Ademads, consideraba que, aunque se facilitaba la
descarga, no puede equipararse a ésta, por lo que, en principio los actos serian
de mera intermediacion. En el mismo sentido, el auto negaba el &nimo de lucro
pues la retribucién que obtienen los administradores de la pagina no compensa
la descarga de los titulos sino la publicidad derivada del acceso genérico a la
péagina, que es independiente de ésta y que se puede producir aunque no haya

4



NIV,

PN DIRITTO MERCATO TECNOLOGIA A é
g www.dimt.it

& -
VBONC

UNIVERSITA EUROPEA DI ROMA

descarga. Y por ultimo, se afirmaba que los gestores de la pagina no facilitan la
desproteccion de los coédigos claves. Estos argumentos son plenamente
aplicables a nuestro caso.

Del mismo modo, el auto de 25/9/0S de la Seccién 2 de la AP de Madrid,
afirma en supuestos similares que cuando el Link es sélo una manera de
proporcionar al usuario el acceso a otra pagina web, sin necesidad de teclear el
nombre que ésta ostente, no concurren los presupuestos del tipo recogido en el
articulo 270 del Cédigo Penal.

En el mismo sentido el conocido Auto de la AP de Madrid de 11/09/2008
donde se afirma que dicha conducta es atipica por no concurrir el &nimo de
lucro (en el intercambio de ficheros en redes P2P).

En el mismo sentido, la Sentencia de la AP de Madrid (S 5*) de 3 de Noviembre
de 2008 en la que una web facilitaba enlaces para ver partidos de fatbol desde el
extranjero se pronuncia afirmando, no solo que no se ha probado el perjuicio
causado, sino que no podia considerarse la concurrencia del &nimo de lucro “ya
que no obtenia ningln tipo de beneficio por servir de “link” sino por la
remuneracién indirecta de la publicidad del portal.

Y como resoluciones de primera instancia en el mismo sentido, y dentro de
nuestro &mbito territorial, los autos del Juzgado de Instruccién n° 1 de Madrid
de 2/3/2010 y 19/3/08 y del Juzgado de Instrucciéon n® 37 de Madrid de
15/7/09.

Y en el resto de Espafia encontramos, entre otros, el auto de sobreseimiento del
Juzgado de Instruccién n° 1 de Santander de 12/4/2010, el Auto de 21/10/09
del Juzgado de Instrucciéon n° 2 de Vitoria, el auto del Juzgado de instruccién n
3 de Ponferrada de 31/10/08, el Juzgado de instruccién n°® 3 de Alcoy dicto auto
de sobreseimiento de 17/6/09 o el Auto del Juzgado de Instruccién n° 4 de
Cartagena de 17/4/08.

TERCERO.— Las costas de este recurso se declaran de oficio
Vistos los preceptos de legal aplicacion,

LA SALA ACUERDA: Desestimar el recurso de apelaciéon interpuesto por La
procuradora D. Federico Gordo Romero en representacion de ENTIDAD DE
GESTION DE DERECHOS DE LOS PRODUCTORES AUDIOVISUALES
(EGEA) y la procuradora D® Blanca

Berriatua Horta en representacion de COLUMBIA TRISTAR HOME
ENTERTAINEMENT Y CIA, y OTRAS contra los autos de 27 de mayo y 6 de
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julio de 2009 dictados por el Ilmo. Sr. Magistrado—Juez del Juzgado de
Instruccién n° 48 de Madrid, por el que acordaba el sobreseimiento provisional
y archivo de la causa, CONFIRMANDO los citados autos y declarando de oficio
las costas devengadas en la sustanciacion del presente recurso.

Contra este auto no cabe recurso alguno.

Llévese testimonio de esta resolucién al Rollo de Sala y al procedimiento,
devolviéndose el original al Juzgado de su procedencia para su notificacién a
las partes personadas y al Ministerio Fiscal, y para su eficacia y ejecucion.

Asi por este nuestro Auto, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
Madrid j

1 DILIGENCIA.— seguidamente se cumple lo acordado. Doy fe.
Madrid . Repito fe.




