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Siempre recordaré esa frase. La pronuncié mi tio la tarde en que por primera
vez me dejo consultar su biblioteca: "Hay dos tipos de tontos: los que dejan
libros y los que los devuelven”. Quién me iba a decir a mi que habria de
recordarla muchos ainos después, como el coronel Aureliano Buendia frente al
pelotdn de fusilamiento, el dia que un guardia civil quiso interrogarme por un
articulo publicado en Internet, donde se abogaba por los derechos del
detenido y la copia privada de software.

Recordé de nuevo la frase cuando mi buen amigo José Manuel Gomez me pidié
que ofreciese a los lectores de Kriptopolis mi opinion sobre la reciente
iniciativa de 38 empresas de software, las cuales han decidido denunciar a
usuarios de redes P2P que en los Ultimos meses han compartido gratuitamente
sus programas. En el mundo digital no abundan los tontos: a diferencia de los
libros tradicionales, las obras en formato binario se pueden compartir sin
necesidad de perderlas para siempre. La cuestion en debate es si dicha
actividad puede ser constitutiva de delito.

Ante todo, debo expresar mi respeto a la parte denunciante y a sus letrados,
que en los ultimos dias han sido victima de una campana de linchamiento en
diversos foros de Internet. No comparto en absoluto el punto de vista de
Javier Ribas y sus clientes, pero tienen todo el derecho a expresarlo, asi como
a actuar juridicamente como mejor convenga a sus intereses, derecho que
también asiste a las personas denunciadas. Si tienen razon o no, si su
iniciativa se ajusta o no a la legalidad, es algo que tendran que decidir los
jueces. Esa y no otra es la base de la convivencia en un Estado de derecho.

Sentado lo anterior, debemos analizar si la utilizacion de redes P2P para
compartir ficheros binarios puede ser constitutivo de delito. A priori la
tecnologia es neutra: solo podra existir ilicito cuando los ficheros compartidos
afecten a bienes juridicos protegidos. No debe criminalizarse la Red en si
misma: el caracter fragmentario del Derecho Penal, que se rige por el
principio de intervencion minima, impone que sélo deban perseguirse las
infracciones previstas en el Codigo Penal. Las redes P2P pueden ser utilizadas
para multiples funciones plenamente licitas, pero también para intercambiar
archivos de contenido delictivo: el caso paradigmatico es la pornografia
infantil. Pero de la misma forma que en el mundo real, la persecucion de las
conductas delictivas debe realizarse con pleno respeto de los derechos
constitucionales. Ni en Internet ni en el mundo real pueden admitirse estados
de excepcion.

Como he venido sosteniendo en articulos anteriores (1), debe recordarse que
el articulo 31 de la vigente Ley de Propiedad Intelectual establece que las
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obras ya divulgadas, excepcion hecha de los programas de ordenador, pueden
reproducirse libremente para uso privado del copista, siempre que la copia no
sea objeto de utilizacion colectiva ni lucrativa. Tal derecho de copia privada
genera el derecho paralelo de los autores a cobrar una remuneracion
equitativa y Unica, cuyo pago se produce en el momento de comprar el
equipo, aparato o material idoneo para la reproduccion. Del mismo modo, el
articulo 270 del Codigo Penal establece el animo de lucro como elemento
subjetivo del tipo penal, de tal manera que las copias realizadas sin finalidad
lucrativa son impunes. Lo anteriormente dispuesto es aplicable a todo tipo de
obras audiovisuales, tales como musica y peliculas, omnipresentes en las
redes P2P.

En lo que se refiere a programas de ordenador, el articulo 100 de la Ley de
Propiedad Intelectual garantiza el derecho de realizacion de una copia de
seguridad por parte de quien tiene derecho a utilizar el programa, en cuanto
aquella resulte necesaria para dicha utilizacion. Con ello el legislador
establece un régimen distinto al dispuesto para las restantes obras
intelectuales, cuya constitucionalidad no se ha discutido hasta la fecha, pero
que quizas podria ser reconsiderada en el futuro: no tiene sentido que se
otorgue a Windows XP mayor proteccion juridica que a la ultima obra de
Saramago, por poner un ejemplo. En cualquier caso, mientras subsista el
régimen actual, los programas de ordenador no pueden compartirse
licitamente. Pero ello no quiere decir que compartirlos sea delito.

Nuestro sistema juridico otorga diferentes vias de proteccion a los derechos
subjetivos. La utilizacion de software al margen de los derechos de autor
puede constituir una infraccion civil, que otorgaria a los legitimos titulares el
derecho a ejercitar la accion correspondiente ante los tribunales del orden
civil, en forma de demanda. Pero para que dicha conducta sea perseguible
con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, deben darse las
circunstancias previstas en el articulo 270 del Cdodigo Penal: reproduccion,
plagio, distribucion o comunicacion publica, en todo o en parte con animo de
lucro y en perjuicio de tercero. Los jueces espaioles han tenido ocasion de
pronunciarse sobre el tema en multiples sentencias (2), entendiendo que solo
existe animo de lucro en los casos probados de trafico o enajenacion de las
obras protegidas, o cuando se produce la utilizacion de las mismas en el
marco de una infraestructura negocial.

Vender programas “piratas” es delito, tanto si la venta se produce en la calle
como si se realiza a través de Internet. Ponerlos de forma gratuita a
disposicion de otros usuarios puede constituir un ilicito civil, pero nunca un
delito, al faltar un elemento subjetivo basico del tipo penal: el animo de
lucro. Por dicho motivo, sélo puede admitirse a tramite una denuncia cuando
se aporten al juez indicios racionales de que nos encontramos ante una
actividad lucrativa. Ello condiciona el marco procedimental, especialmente
cuando se refiere a la investigacion en Internet: la intervencion de
comunicaciones ha de ser fundamentada por el juez en base a una infraccion
penal. Si Unicamente nos encontramos ante una infraccion civil, no punible
penalmente, las pruebas obtenidas estarian viciadas de nulidad.

El debate juridico de fondo no debe hacernos perder de vista un aspecto
fundamental: la discusion sobre los derechos de propiedad intelectual en el
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mundo digital es una discusion fundamentalmente politica. Lo que esta en
juego es el derecho a la cultura, reconocido por el articulo 27 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, donde se dispone que toda
persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en
los beneficios que de él resulten. De la misma forma, el apartado segundo del
indicado articulo 27 establece que toda persona tiene derecho a la proteccion
de los intereses morales y materiales que le correspondan por razon de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora.

Observemos que derechos de autor y derecho a la cultura van intimamente
unidos, hasta el punto que la Carta Magna Universal los sitla en el mismo
articulo, lejos del derecho de propiedad, regulado en un articulo distinto. Y
ello porque cualquier avance tecnoldgico constituye un paso adelante en la
historia de la humanidad, que debe anteponerse a cualquier otro derecho
subjetivo. Es necesario un equilibrio entre derechos de autor y progreso
social: no puede criminalizarse el hecho de compartir el conocimiento, sino el
lucro ilicito. Hemos de recordar que descendemos de primates que un dia
aprendieron a golpear la piedra, a tallar el silex, a encender un fuego. A todos
ellos, a su decision de compartir lo que aprendieron, les debemos todos el
poder comunicarnos a través de Internet.

(1) Derechos humanos y propiedad intelectual

(2) Autocultivo digital. El derecho de copia privada

(3) Sentencias absolutorias en delitos contra la propiedad intelectual
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