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LA PERSECUCION PENAL DE LAS PAGINAS DE INTERNET .
QUE PERMITEN EL ACCESO A CONTENIDOS SIN AUTORIZACION
DE LOS TITULARES DE DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL:

EL CASO YOUKIOSKE

La persecucion penal de las paginas de Internet
que permiten el acceso a contenidos sin
autorizacion de los titulares de derechos de
propiedad intelectual: el caso Youkioske

El caso Youkioske ha supuesto un punto de inflexion en la lucha con-
tra la pirateria digital en el ambito penal. La Sentencia de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional, de 5 de marzo de 2015, impuso
elevadas de penas de prision, que alcanzaban los seis anos, a los ges-
tores de la pagina web Youkioske (que permitia el acceso a obras
protegidas mediante enlaces), por un delito contra la propiedad inte-
lectual y por un delito de constitucion e integracion en una organiza-
cion criminal. No obstante, la posterior Sentencia de la Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo de 27 de octubre de 2015 anulo la aludi-
da sentencia de la Audiencia Nacional, debiéndose dictar otra en su
lugar en la que se describan los hechos probados con mayor precision,
especialmente a la vista de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Union Europea de 13 de febrero de 2014, dictada en el Asunto
C-466/12, Svensson.

The criminal prosecution of web pages that
provide links to copyrighted materials: the
Youkioske case

The Youkioske case is a turning point in the fight against digital pira-
cy in the criminal jurisdiction. The Judgment of the Criminal Cham-
ber of the National Court of 5 March 2015 imposed on the convicts a
total prison sentence that went up to six years, for operating the
Youkioske web page (with links to copyrighted materials), for an IP
crime and for the criminal offence of organized crime. However, the
recent Judgment of the Criminal Chamber of the Supreme Court of
27 October 2015 overturned the Judgment of the National Court,
deeming that another Judgment must be issued by the latter; in which
the proven facts must be more precisely described, especially in view
of the Judgment of the European Court of Justice of 13 February
2014, in case C-466/12, Svensson.
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INTRODUC(;I()N: LA LUCHA CONTRA
LA PIRATERIA

El caso Youkioske ha marcado un importante hito
en la lucha contra la pirateria digital en Espana. La
Sentencia n°® 6/2015, de la Seccion 2* de la Sala de
lo Penal de la Audiencia Nacional, de 5 de marzo
de 2015 (la «Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal») ha sido la primera en imponer elevadas penas
de prision (nada menos que seis afios) a los admi-
nistradores y gestores de contenido de una pagina
web —www.youkioske.com— que permitia a sus
usuarios acceder a obras protegidas por derechos
de propiedad intelectual —prensa, libros y
comics—, sin la autorizacion de sus titulares.

Esta sentencia tiene especial relevancia en un con-
texto en el que Espana ha intensificado la guerra
antipiraterfa con contundentes cambios legislativos,
a saber, (1) la reciente reforma del Texto Refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual («TRLPI») ope-
rada por la Ley 21/2014, de 4 de noviembre —en
vigor desde enero de 2015—, en la que, entre otras
cuestiones, se aumenta hasta los 600.000 euros las

sanciones maximas para las webs que vulneran los
derechos de propiedad intelectual y se amplia la
lucha contra la pirateria a las paginas de enlaces asi
como a los intermediarios, anunciantes o servicios
de pago on line que colaboren con estas webs; y (ii)
la reforma del Codigo Penal (el «CP»), operada por
la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo («LO
1/2015») —en vigor desde el pasado julio de
2015— que incrementa las penas de los delitos
contra la propiedad intelectual (arts. 270 a 272
CP), penaliza por primera vez de forma expresa y
especifica las paginas de enlaces, refuerza las medi-
das accesorias e introduce cambios en la redaccion
de los tipos.

No es de extranar que jurisprudencia y legislacion
caminen en la misma direccion y hayan querido
lanzar una seria advertencia a las paginas que se
lucran indebidamente con contenidos protegidos
(especialmente, las paginas de enlaces). Segun el
ultimo «Observatorio de la pirateria y hdbitos de con-
sumo de contenidos digitales», preparado por la con-
sultora especializada independiente GfK y presen-
tado el pasado mes de marzo de 2015 por la
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Coalicion de Creadores e Industrias de Contenidos,
el 87.94% de los contenidos digitales consumidos
en Espana en 2014 fueron piratas y hubo 4.316
millones de accesos ilegales a contenidos protegi-
dos. Esparia, a pesar de estar fuera de la lista negra
de la pirateria que recoge el ultimo informe publi-
cado en abril de 2015 por la Oficina de Comercio
de Estados Unidos —salio de la lista el afio 2013—,
sigue siendo uno de los paises respecto de los cua-
les, en palabras del citado informe, «permanecen las
preocupaciones y son necesarios pasos adicionales» en
la lucha contra la pirateria.

No obstante todo lo anterior, la Sentencia de la
Audiencia Nacional fue posteriormente anulada por
la Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo n° 638/2015, de 27 de octubre de 2015
(la «Sentencia del Tribunal Supremo»). Como
detallaremos infra, la principal razon para la anula-
cion de la Sentencia de la Audiencia Nacional ha
sido la falta de precision en el relato de los hechos
considerados probados por la Sentencia de la
Audiencia Nacional, especialmente a la luz de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Euro-
pea (el «TJUE») (Sala Cuarta) de 13 de febrero de
2014 (C-466/12 —Caso Svensson—).

HECHOS PROBADOS EN LA SENTENCIA DE LA
AUDIENCIA NACIONAL

Para el analisis del caso Youkioske es importante
tener en cuenta los hechos considerados probados
por la Sentencia de la Audiencia Nacional. Dichos
hechos fueron los siguientes:

* Dos de los tres acusados, junto con otras cinco
personas no identificadas radicadas en Ucrania,
participaron en und dasocidacion para comunicar
publicamente, a través de internet, obras de
prensa escrita y libros sin la autorizacion de los
titulares de los derechos de propiedad intelec-
tual.

» Dicha comunicacion publica se realizaba a través
de la pagina web www.youkioske.com, que
ofrecifa la posibilidad de leer on line las citadas
obras, sin coste para los usuarios. Los usuarios
accedian sin restricciones a las obras a través de
un ment con enlaces a los contenidos protegi-
dos, visualizando los mismos desde la propia
pagina web, sin necesidad de descargarse los
archivos (mediante «streaming»). A través de la
web era posible acceder a mas de 17.000 publi-
caciones, de distintos paises (Espana, Alemania,

Italia, Inglaterra, Portugal, Rusia y Holanda).
Las publicaciones incluian prensa, magazines,
libros y comics, clasificados en distintas catego-
rias. Se especifica que entre las obras objeto de
publicacion reiterada se encontraban los diarios
El Mundo, Marca, El Pais, El Economista, Dia-
rio As, Publico y Expansion; asi como las revi-
sas Ano Cero, Enigmas, Historia de Iberia Vieja,
Gigantes del Basquet, El Mundo del Gato y
Playboy (cuyos representantes formularon
denuncias).

Los acusados se lucraban a través de la publici-
dad contenida en la pagina web, mediante
«banners» (espacios publicitarios localizados
permanentemente en la web) o «videos pre roll»
(anuncios publicitarios que ocupaban la panta-
lla antes de la visualizacion de la obra elegida),
que si eran «pinchados» por los usuarios les
redirigian a la pagina web del anunciante. Los
acusados percibieron, en total, 196.280,71
euros por este concepto, en un periodo de 3
anos (dichas ganancias fueron finalmente deco-
misadas, junto con los efectos informaticos
intervenidos).

La pagina se encontraba alojada en un servidor
en Canada. El dominio (www.youkioske.com)
se encontraba registrado a nombre de una
sociedad domiciliada en Belice. Y las publica-
ciones se encontraban alojadas en servidores
virtuales en EEUU y Francia. La facturacion a
través de la publicidad era realizada por una
mercantil esparola.

Los dos acusados condenados decidian qué
obras se subian a los servidores aludidos y lle-
vaban a cabo gestiones de administracion y
control de la web. Los colaboradores radicados
en Ucrania (no identificados) realizaban las
copias de las publicaciones y las subian a los
servidores, siguiendo instrucciones de los dos
condenados sobre qué obras subir, la forma y el
momento de hacerlo, percibiendo a cambio una
remuneracion.

Los archivos se subian a través de falsas cuentas
de usuarios creadas con este fin, dando la apa-
riencia de que www.youkioske.com era una
pagina de enlaces a redes de intercambio de
archivos «peer to peer» o P2P.

Los titulares de las obras afectadas requirieron
reiteradamente a los acusados para que dejasen
de utilizarlas.



* Se causo6 un perjuicio a las entidades persona-
das como acusadoras particulares en el procedi-
miento penal (Editorial América Ibérica, S.A.,
Asociacion de Editores de Diarios Esparioles y
Centro Espariol de Derechos Reprograficos),
pero se deja para los tramites de ejecucion de
sentencia la determinacion de su importe (lo
cual se hard a la vista del art. 140 del TRLPI,
por remision del art. 272.1 CP).

A la vista de los anteriores hechos probados, la
Sentencia de la Audiencia Nacional condeno a dos
de los acusados (i) por un delito agravado contra
la propiedad intelectual, a la pena de prision de
tres afios cada uno, a la pena de multa de 6.000
euros (20 meses, con una cuota diaria de 10 euros)
y a la pena de inhabilitacion especial para el ejer-
cicio de las profesiones de administrador de servi-
dores y paginas web y gestor de contenidos en
dichas paginas durante cinco afios; y (ii) por un
delito de constitucion e integracién en una
organizacion criminal, a la pena de tres afios de
prision cada uno e inhabilitacion especial para el
sufragio pasivo.

LA CONDENA POR EL DELITO CONTRA
LA PROPIEDAD INTELECTUAL

La anulacién de la Sentencia de la Audiencia
Nacional por el Tribunal Supremo

La Sentencia de la Audiencia Nacional considero
que concurrian todos los requisitos del delito con-
tra la propiedad intelectual, en su modalidad agra-
vada (arts. 270.1 y 271 b) CP). En particular, la
Audiencia Nacional consider6 que los acusados
habian comunicado publicamente obras protegidas
(prensa escrita, libros y comics) sin la autorizacion
de los titulares de los derechos de propiedad inte-
lectual.

No obstante, la Sala de lo Penal del Tribunal Supre-
mo anulo la Sentencia de la Audiencia Nacional
precisamente por considerar que la indetermina-
cion de los hechos probados impedia afirmar que
los acusados habian comunicado ptiblicamente obras
protegidas. Ademas, la Sentencia del Tribunal
Supremo también considerd que la Sentencia de la
Audiencia Nacional debi¢ pronunciarse sobre si la
gravedad de la conducta justificaba la condena
penal, asi como sobre la regularidad de la actuacion
policial durante la fase de instruccion (en particu-
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lar, la clausura de la pagina web Youkioske llevada
a cabo por la policia).

El concepto de comunicacion piblica y la Sentencia
del TJUE del caso Svensson

Aunque la Sentencia de la Audiencia Nacional
especificaba que la conducta analizada podria cons-
tituir un acto de «reproduccion» de obras protegi-
das, gran parte del debate reflejado en la dicha sen-
tencia versaba sobre si el hecho de gestionar una
pagina web con enlaces a obras protegidas podria
considerarse un acto de «comunicacion publica».

El concepto de comunicacion publica se encuentra
definido en el art. 20 TRLPI, de acuerdo con el cual
«Se entenderd por comunicacion publica todo acto por
el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso
a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada
una de ellas. No se considerara publica la comunica-
cion cuando se celebre dentro de un ambito estricta-
mente doméstico que no esté integrado o conectado a
una red de difusion de cualquier tipo». En particular,
el apartado 2, letra i) de dicho articulo, introducido
mediante la Ley 23/2006, de 7 de julio, que imple-
mentaba la Directiva 2001/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 22 de mayo de 2001,
relativa a la armonizacion de determinados aspec-
tos de los derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en la sociedad de la informacion
(la «Directiva 2001/29»), considera un acto de
comunicacion publica «La puesta a disposicion del
publico de obras, por procedimientos alambricos o ina-
lambricos, de tal forma que cualquier persona pueda
acceder a ellas desde el lugar y en el momento que eli-
Jar.

En lo que respecta al hecho de que la puesta a dis-
posicion del publico se haga mediante enlaces, la
Sentencia del TJUE de 13 de febrero de 2014
(C-466/12 —Caso Svensson—), habia confirmado
que facilitar enlaces en internet sobre los que se
puede pulsar y que conducen a obras protegidas
por derechos de autor debe calificarse como «pues-
ta a disposicion» y, en consecuencia, como «acto de
comunicacion». No obstante, especifica la Sentencia
del TJUE, dicha conducta solo constituye un acto
de «comunicacion publica» en el sentido del articu-
lo 3, apartado 1 de la Directiva 2001/29 si la comu-
nicacion se dirige a un «publico nuevo», que no
hubiese sido tomado en consideracion por los titu-
lares de derechos de autor cuando autorizaron la
comunicacion inicial al publico. Por ello, si serfa
necesaria la autorizacion de los titulares de los
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derechos de autor si, por ejemplo, la obra ya no esta
a disposicion del publico en la pagina en la que fue
comunicada inicialmente o cuando solo lo esta para
un publico limitado (por ejemplo, a usuarios abona-
dos). En cambio, si no existe un publico nuevo, no
se produce un nuevo acto de comunicacion publica
y, por tanto, no es necesario que los titulares de los
derechos de autor autoricen el enlace a las obras.

En el apartado de «Hechos probados» de la Sentencia
de la Audiencia Nacional no se especificaba si las
obras a las que conducian los enlaces de la pagina
web Youkioske se dirigian a un «puiblico nuevo». Tan
solo en el apartado de «Fundamentos de Derecho» se
indicaba que «a la mayor parte» de los contenidos
publicados en la pagina web Youkioske «tan solo se
podia acceder a través de paginas en las cuales habia
que suscribirse y pagar un precio para su uso», mien-
tras que Youkioske permitia su libre acceso, sin
coste para el usuario.

Es precisamente en este apartado en que el Tribunal
Supremo estima que los hechos considerados proba-
dos por la Audiencia Nacional no son suficientemen-
te precisos. Para el Tribunal Supremo, la Sentencia
del TJUE del caso Svensson «sirve para dar un signifi-
cado preciso a la conducta tipica cuya modalidad ha sido
objeto de condena, comunicar puiblicamente». De acuer-
do con el Alto Tribunal, cabe inferir de dicha senten-
cia que «los enlaces, aunque sean actos de puesta a
disposicion, no son actos de “comunicacion publica”
en el sentido de la Directiva 2001/29/CE que requieran
la autorizacion de los titulares de derechos, salvo que se
dirijan a un publico nuevo, no contemplado por los
titulares de derechos en el momento de autorizar la
comunicacion inicial. No existe un puiblico nuevo, por
ejemplo, cuando los titulares de derechos sobre la obra
enlazada habian autorizado que la obra fuera libre-
mente accesible para todos los “internautas”».

Asi, en relacion con los diarios mencionados en los
hechos probados (El Mundo, El Pafs, el Marca, etc.)
el Alto Tribunal afirma que es un hecho notorio
que los mismos se publican en ediciones digitales.
Por ello, del relato factico contenido en la Sentencia
de la Audiencia Nacional no es posible conocer si la
puesta a disposicion del publico de dichas publica-
ciones a través de Youkioske se dirigia a un «publico
nuevo», siendo este un «elemento necesario para la
catalogacion de comunicacion publica que hace tipica la
conducta». Esta imprecision se une al hecho de que
la Audiencia Nacional consideré probado que los
acusados han «comunicado puiblicamente» las obras
protegidas, utilizando asi el mismo término que se
recoge en art. 270 CP («comunicar publicamente»),

lo que implica la predeterminacion del fallo y vul-
nera el derecho de defensa de los acusados.

La falta de concrecion de los hechos también se
predica de los supuestos libros comunicados a tra-
vés de Youkioske, dado que la Audiencia Nacional
no especifico titulo alguno objeto de comunicacion.
La referencia a 17.000 revistas y diarios contenida
en la Sentencia de la Audiencia Nacional tampoco
es suficientemente precisa, debiéndose concretar
qué obras protegidas se ponian a disposicion a tra-
vés de Youkioske. Asi, en palabras del Tribunal
Supremo: «el relato factico de la sentencia, debe ser
mds explicito en la redaccion del hecho y desde ahi rea-
lizar la subsuncion. El redactado no relaciona libros
sobre los que se haya realizado la conducta tipica del
delito, ni senala los objetos de la propiedad intelectual
transgredidos, en los términos que resultan de la Sen-
tencia del TJUE, caso Svennson, y que debe explicitarse
en qué medida, al tiempo de los hechos, las publicacio-
nes en la pagina web «youkioske» no habian sido pre-
viamente comunicadas en las ediciones digitales de los
mismos titulares. Habra de examinarse las periciales
realizadas en la causa, en su caso, y declarar que el
contenido de lo publicado en youkioske estaba protegido
porque no habia sido publicado anteriormente».

El propio Tribunal Supremo indica que esta impre-
cision en la redaccion de los hechos probados en la
Sentencia de la Audiencia Nacional aparece «com-
prometida por el escrito de acusacion, también parco en
la expresion del hecho». En todo caso, se acuerda
anular dicha sentencia para que la Audiencia
Nacional dicte otra en su lugar en la que «teniendo
en cuenta lo anteriormente argumentado, la prueba
practicada y evitando definir con el empleo de la locu-
cion del tipo penal, se redacte un nuevo hecho que, en
su caso, permita la subsuncion en la norma objeto de
acusacion». En todo caso, esta nueva sentencia
debera respetar el principio acusatorio y ajustarse a
los hechos que fueron objeto de acusacion.

El caracter fragmentario del Derecho penal: sélo las
conductas mas graves deben ser sancionadas
penalmente

El Tribunal Supremo también realiza importantes
apreciaciones acerca del caracter fragmentario del
Derecho penal. Esto es, el Derecho penal s6lo debe
perseguir las lesiones mas graves al bien juridico
protegido (en este caso, derechos de propiedad
intelectual). Las lesiones a los derechos de propie-
dad intelectual que carezcan de tal gravedad deben
ser sancionadas por vias distintas de la penal. En



particular, el Tribunal Supremo tiene en cuenta que
el TRLPI «prevé la existencia de una funcion de salva-
guarda de los derechos en el entorno digital a desarro-
llar por la denominada Seccion Segunda de la Comision
de Propiedad Intelectual, a la que corresponde la salva-
guarda de los derechos de propiedad intelectual frente a
vulneraciones por los responsables de los servicios de la
sociedad de informacion. Entre sus funciones, ademds
de la vigilancia e investigacion de denuncias, estd la
imposicion de sanciones que pueden llegar a la inte-
rrupcion de la prestacion de un servicio cuando se vul-
neren los derechos de propiedad intelectual (art. 158
ter)». Continta el Tribunal Supremo indicando que
«Con la creacion de esta Seccion Segunda se hace efec-
tiva la vigencia de uno de los principios bdsicos del sis-
tema penal, el cardcter fragmentario que lo informa,
reservando la actuacion del Derecho penal a los ata-
ques mds graves al bien juridico, a los mds intolera-
bles al régimen de la propiedad intelectual; en tanto que
la represion de conductas contrarias al Derecho
menos graves serdn corregidas por medio del Dere-
cho civil, reclamaciones sobre el contenido patrimo-
nial del derecho, y el Derecho administrativo sancio-
nador, en cuanto comprometan la prestacion de un
servicio ptblico».

No podemos obviar que la Sentencia de la Audien-
cia Nacional estim¢ aplicable el subtipo agravado
del apartado b) del art. 271 CP: «Que los hechos
revistan especial gravedad, atendiendo el valor de los
objetos producidos ilicitamente o a la especial importan-
cia de los perjuicios ocasionados». Para la aplicacion
de este subtipo agravado, la Audiencia Nacional
considero los hechos de especial gravedad, a la vista
de los perjuicios ocasionados, en particular por el
elevado numero de visitas que recibia la pagina y
por el hecho de que era visitada desde 50 paises.
Asimismo, la Audiencia Nacional tuvo en cuenta
que el perjuicio causado superaba con creces los
50.000 euros, que es el limite aplicable para la agra-
vacion de los delitos de estafa y apropiacion indebi-
da (art. 250.1.5° CP) y que, para la Audiencia
Nacional, podia ser utilizado como referencia para
la aplicacion del subtipo agravado del apartado b)
del art. 271 CP. A pesar de considerar aplicable
dicho subtipo agravado, la sentencia de la Audien-
cia Nacional no incorporaba razonamiento alguno
relativo al caracter fragmentario del Derecho penal.

A la vista de todo lo anterior, el Tribunal Supremo
considera que la Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal debio referirse a la gravedad de la actuacion de
los acusados que justifique, en su caso, la condena
por la via penal, en lugar de por la via civil o admi-
nistrativa.
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La posible vulneracion del derecho de defensa de los
acusados, por la clausura de la pagina Youkioske
durante la fase de instruccion

Por ultimo, en su recurso de casacion ante el Tribu-
nal Supremo los acusados también afirmaban que
la actuacion de la policia de cerrar la pagina web
Youkioske (siguiendo instrucciones del Ministerio
Fiscal) les impidio probar la realidad de la conduc-
ta objeto de acusacion, dandose por acreditada la
ilicitud de la pagina, vulnerandose asi su derecho a
la presuncion de inocencia. La Sentencia de la
Audiencia Nacional no se referia a esta cuestion, a
pesar de que esta queja ya se habia planteado ante
la misma.

Por ello, el Tribunal Supremo considera que la nue-
va sentencia de la Audiencia Nacional que se dicte
debera «motivarse sobre la queja planteada, en la ins-
tancia y en casacion, sobre la regularidad de la clausu-
ra de la pdgina y en qué medida esa actuacion policial
ha impedido la acreditacion de los hechos o el plantea-
miento de una defensa adecuada a la imputacion del
hecho».

Otros pronunciamientos de la Sentencia de la
Audiencia Nacional en relacién con el delito
contra la propiedad intelectual, no afectados
directamente por la Sentencia del Tribunal
Supremo

La Sentencia de la Audiencia Nacional contenia
otros pronunciamientos que no se han visto afecta-
dos directamente por la Sentencia del Tribunal
Supremo. En particular, (i) la afirmacion de que la
péagina web Youkioske no era una pagina de enlaces
a redes «peer to peer» o P2P; (ii) el «repaso» juris-
prudencial acerca de la relevancia penal de dichas
paginas de enlaces a redes P2P; (iii) la concurrencia
de los elementos subjetivos del delito del art. 270
CP; y (iv) los pronunciamientos sobre la responsa-
bilidad civil derivada del delito. A menos que la
nueva sentencia de la Audiencia Nacional sea abso-
lutoria, es razonable pensar que dichos pronuncia-
mientos no seran modificados en la nueva senten-
cia que se dicte por la Audiencia Nacional.

La pagina web Youkioske no era una pagina de
enlaces a redes «peer to peer»

La Audiencia Nacional considero probado que eran
los propios acusados los que subian a la pagina (con
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la colaboracion de personas en Ucrania) las obras
protegidas. La pagina web Youkioske no era, como
aparentaba ser, una pagina de enlaces a redes de
intercambio de archivos «peer to peer» o P2P. Como
regla general, las paginas de enlaces a redes «peer to
peer» Gnicamente permiten que los usuarios se
conecten entre si y desde sus propios ordenadores
para intercambiar archivos, no siendo la pagina de
enlaces la que directamente pone a disposicion de
terceros una obra protegida, sino los propios usua-
rios. En estos casos, el soporte técnico que propor-
ciona la pagina de enlaces podria considerarse de
simple intermediacion (como detallaremos en el
siguiente apartado, se han identificado posturas
encontradas en la jurisprudencia acerca de la
relevancia penal de la paginas de enlace «peer to
peer»; no obstante, dicha discusion queda en gran
medida superada por la nueva redaccion del art.
270 CP, introducida por la LO 1/2015, como luego
se detallara). Pero en el caso Youkioske eran los pro-
pios acusados, gestores de la pagina web, quienes se
encargaban de poner a disposicion del ptblico obras
protegidas. Para aparentar ser una pagina de enlaces
a redes «peer to peer», los archivos eran subidos a la
pagina por los acusados (o por sus colaboradores en
Ucrania) mediante falsas cuentas de usuarios.

En consecuencia, la Audiencia Nacional no conside-
16 aplicable la exencion de responsabilidad de los
prestadores de servicios de la sociedad de la infor-
macion dispuesta en el art. 17 de la Ley 34/2002, de
11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Infor-
macion (la «LSSI»). Este precepto exime a dichos
prestadores de servicios de responsabilidad por la
informacion a la que dirijan a los destinatarios de
sus servicios por los enlaces a otros contenidos o
por incluir en sus contenidos directorios o instru-
mentos de busqueda de contenidos, cuando (i) no
tengan conocimiento efectivo de que la actividad o
informacion a la que remiten o recomiendan es ili-
cita o de que lesiona bienes o derechos de un terce-
1o susceptibles de indemnizacion (tipicamente, los
derechos de autor); o (ii) si tienen este conocimien-
to, acttan con diligencia para suprimir o inutilizar
el enlace correspondiente. El mismo apartado 2 del
citado art. 17 ya dispone que dicha exencion no es
aplicable «en el supuesto de que el proveedor de conte-
nidos al que se enlace o cuya localizacion se facilite
actua bajo la direccion, autoridad o control del presta-
dor que facilite la localizacién de esos contenidos». Por
tanto, siendo los propios acusados los que se encar-
gaban de subir las obras protegidas a los servidores
enlazados con Youkioske, queda claro que dicha
exencion de responsabilidad no es aplicable.

Asimismo, a la vista del caracter colectivo y lucrati-
vo del acto de comunicacion publica, la Audiencia
Nacional también considerd que la actividad de
Youkioske no podria ampararse en el limite de la
copia privada (art. 31.2 TRLPI), ni en el derecho de
cita (art. 32 TRLPI).

La relevancia penal de las paginas de enlaces a redes
«peer to peer» (P2P)

Aunque Youkioske no era una pagina de enlaces a
redes «peer to peer» (que enlazan en tltima estancia
a archivos en los ordenadores de particulares, a tra-
vés de sitios de intercambio de archivos), sino que
eran los propios acusados los que se encargaban de
subir a los servidores los contenidos protegidos, la
Sentencia de la Audiencia Nacional ahondaba en el
debate jurisprudencial sobre la relevancia penal de
las webs de enlaces a redes P2P, a la vista de la
redaccion del art. 270 CP previa a la LO 1/2015.

Asi, la Audiencia Nacional acudio al resumen de las
distintas posturas jurisprudenciales reflejado en la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon,
Seccion 1%, de 12 de noviembre de 2014, que con-
firmaba la condena al administrador de la web
«Bajatetodo.com», conectada mediante enlaces orde-
nados, estructurados y clasificados por contenidos
aredes «peer to peer». Como indica la Circular de la
Fiscalia General del Estado 1/2006, sobre los deli-
tos contra la propiedad intelectual e industrial tras
la reforma de la Ley Organica 15/2003 (la «Circu-
lar FGE 1/2006»), la particularidad de las redes
P2P es que «los ficheros no estdn en un sitio de la Red
responsabilidad del servidor sino que los ficheros estdn
dispersos en los multiples ordenadores interconectados
a través de una aplicacion informdtica». Los distintos
argumentos utilizados por la jurisprudencia penal
son, basicamente, los siguientes:

(1) Las resoluciones que consideraban que dichas
paginas constitufan el delito del art. 270 (en su
redaccion previa a la LO 1/2015) argumenta-
ban que la actuacion de indexar enlaces y clasi-
ficarlos por contenidos constituye una «comu-
nicacion publica» en el sentido amplio descrito
en el apartado anterior, no tratandose de una
simple intermediacion en el sentido del art. 17
LSSI (asi lo considero la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion 1%, de
27 de septiembre de 2011: «tanto desde la pers-
pectiva del LPI como de la LSSI entiende el Tribu-
nal que la actividad de los dos acusados, en cudnto
albergaban en sus servidores los enlaces a las obras



concretas, en cuanto los indexaban y reseiiaban, y
en cuanto realizaban la labor técnica necesaria
para que se produjera la descarga directa del
archivo en cuestion, estd sujeta a la responsabili-
dad correspondiente, que en este caso es naturaleza
penal, puesto que entendemos que con ello comuni-
caban publicamente unas obras para las que no se
habian abonado derechos de autor, permitiendo que
los usuarios de la pdgina accedieran a ellas igual-
mente sin abono alguno»). Esta es la postura
defendida en la Sentencia de la Audiencia
Nacional.

(2) Las resoluciones que consideraban que dichas
paginas no constituian el delito del art. 270 (en
su redaccion previa a la LO 1/2015) argumenta-
ban que (i) las paginas de enlaces a redes P2P
realizan un labor de simple intermediacion, no
alojando los archivos ni realizando directamen-
te la descarga, no constituyendo un acto de
comunicacion publica; (ii) sus administradores
solo responderan de los contenidos a los que
enlazan si tienen conocimiento efectivo de su
ilicitud o caracter lesivo (en el sentido del art.
17 LSSI, exigiéndose en algunos casos una reso-
lucion administrativa previa que declare el
caracter lesivo de los contenidos, para que pue-
da afirmarse la existencia de este conocimiento
efectivo); y (iii) de acuerdo con el principio de
subsidiariedad del Derecho penal, la normativa
administrativa proporciona respuestas adecua-
das para la identificacion y cierre de dichas
webs con contenidos prohibidos por el TRLPI
(en particular, a través de la Seccion Segunda de
la Comision de Propiedad Intelectual del Minis-
terio de Cultura, que ejerce funciones de salva-
guarda de los derechos de autor frente a su vul-
neracion por los responsables de servicios de la
sociedad de informacion).

En todo caso, el anterior debate se ha visto supera-
do por la nueva redaccion del art. 270.2 CP (intro-
ducido por la LO 1/2015), que tipifica expresamen-
te las paginas de enlaces a redes P2P: «La misma
pena se impondrd a quien, en la prestacion de servicios
de la sociedad de la informacion, con animo de obtener
un beneficio economico directo o indirecto, y en perjui-
cio de tercero, facilite de modo activo y no neutral y
sin limitarse a un tratamiento meramente técnico, el
acceso o la localizacion en internet de obras o pres-
taciones objeto de propiedad intelectual sin la auto-
rizacion de los titulares de los correspondientes
derechos o de sus cesionarios, en particular ofrecien-
do listados ordenados y clasificados de enlaces a las
obras y contenidos referidos anteriormente, aunque
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dichos enlaces hubieran sido facilitados inicialmente
por los destinatarios de sus servicios».

El animo de lucro y el perjuicio de tercero: elementos
subjetivos especificos

El art. 270 CP, en su redaccién previa a la LO
172015, exigia el elemento subjetivo consistente en
actuar con «animo de lucro». La concurrencia de
este requisito en los casos de las paginas de enlaces
también ha sido objeto de debate en la jurispruden-
cia, en la medida en que, como regla general,
dichas paginas se lucran a través de la publicidad y
no mediante el cobro de una cantidad a los usua-
rios que deseen acceder a las obras protegidas.

Asi, una linea jurisprudencial sostenia que no con-
curria el animo de lucro exigido en estos casos,
pues el beneficio econémico no estaba vinculado
directamente con la comunicacién publica de la
obra protegida. A modo de ejemplo, Sentencia de la
Audiencia Provincial de Ledn, Seccion 32, de 20 de
enero de 2014.

Otra linea jurisprudencial, mantenida en la Senten-
cia de la Audiencia Nacional, entendia aplicable un
concepto amplio de animo de lucro, que incluiria
los beneficios obtenidos indirectamente, a través de
la publicidad. La Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal también afirma que estos supuestos encajan en
el restrictivo concepto de animo de lucro comercial
referido en la Circular FGE 1/2006.

En todo caso, este debate también puede conside-
rarse superado tras la reforma operada por la LO
1/2015. Ahora basta que el sujeto activo acttie «con
danimo de obtener un beneficio economico directo o indi-
recto». Por tanto, el animo de obtener un beneficio
econdmico a través de la publicidad puede equipa-
rarse a un beneficio econémico indirecto, referido
ahora de modo expreso en el tipo del art. 270 CP,

Por otro lado, la Sentencia de la Audiencia Nacio-
nal considero que la actuacion de los acusados per-
judicaba «las expectativas del legitimo titular de explo-
tar su derecho y obtener legitima ganancia con la
misma» y que, por tanto, habian actuado «en perjui-
cio de tercero».

La responsabilidad civil derivada del delito
Como indica el art. 272.1 CP «La extension de la

responsabilidad civil derivada de los delitos tipificados
en los dos articulos anteriores se regird por las disposi-
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ciones de la Ley de Propiedad Intelectual relativas al
cese de la actividad ilicita y a la indemnizacion de
danos y perjuicios».

En lo que respecta al calculo de la indemnizacion,
dicho precepto se remite al art. 140 TRLPI, de
modo que dicha indemnizacion incluira tanto el
dano emergente como el lucro cesante. Ademas,
también podra incluir los gastos de investigacion
incurridos para obtener las pruebas utilizadas en el
procedimiento judicial. Para la determinacion de la
cuantia, el art. 140 TRLPI permite al perjudicado
elegir entre dos criterios de calculo: (i) el de las
consecuencias economicas negativas causadas,
entre ellas la pérdida de beneficios que haya sufri-
do la parte perjudicada y los beneficios que el
infractor haya obtenido por la utilizacion ilicita,
incluyendo también el danio moral; o (ii) la canti-
dad que como remuneracion hubiera percibido el
perjudicado, si el infractor hubiera pedido autori-
zacion para utilizar el derecho de propiedad inte-
lectual en cuestion.

En la Sentencia de la Audiencia Nacional se dejaba
para la fase de ejecucion de sentencia el calculo de
la responsabilidad civil derivada del delito, actuan-
do en todo caso las cantidades reclamadas por los
perjudicados como limite maximo, en virtud del
principio de rogacion.

LA CONDENA POR EL DELITO
DE CONSTITUCION E INTEGRACION
EN ORGANIZACION CRIMINAL

La Sentencia del Tribunal Supremo no se refiere a la
condena por el delito de constitucion e integracion
en una organizacion criminal (art. 570 bis CP) con-
tenida en la Sentencia de la Audiencia Nacional. No
obstante, en el caso de que la nueva Sentencia de la
Audiencia Nacional absuelva a los acusados del
delito contra la propiedad intelectual, es razonable
pensar que también les absolvera del delito de
constitucion e integracion en organizacion criminal
(dado que la Sentencia de la Audiencia Nacional
afirmaba que la finalidad de la organizacion crimi-
nal en la que se integrarian los acusados era, preci-
samente, la comision de delitos contra la propiedad
intelectual). Por el contrario, en el caso de que la
nueva sentencia de la Audiencia Nacional vuelva a
condenar a los acusados por el delito contra la pro-
piedad intelectual, lo mas probable es que también
mantenga la condena por el delito del art. 570 bis
CP. En todo caso, reproducimos a continuacion los
pronunciamientos de la Audiencia Nacional en

relacion con el delito de constitucion integracion
en organizacion criminal.

La primera cuestion a aclarar a este respecto era la
norma aplicable. Por un lado, el apartado ¢) del art.
271 CP tipifica como un subtipo agravado del deli-
to contra la propiedad intelectual «Que el culpable
perteneciere a una organizacion o asociacion, incluso de
cardcter transitorio, que tuviese como finalidad la rea-
lizacion de actividades infractoras de derechos de pro-
piedad intelectual», previéndose en este caso una
pena prision de 1 a 4 afios (en su redaccion ante-
rior ala LO 1/2015). Por otro lado, también se tipi-
fica en el art. 570 bis CP el delito autéonomo de
constitucion e integracion en una organizacion cri-
minal, cuyo tipo basico prevé una pena de prision
3 a 6 anos, cuando la finalidad del grupo sea la
comision de delitos no graves, como es el caso del
delito contra la propiedad intelectual. Como regla
general, los concursos de normas se resuelven
siguiendo las reglas del art. 8 CP, siendo de aplica-
cion preferente las reglas de especialidad (el pre-
cepto especial se aplicara con preferencias al gene-
ral) y de consuncion (el precepto penal mas amplio
o complejo absorbera a los que castiguen las infrac-
ciones consumidas en él). De acuerdo con ambas
reglas, seria de aplicacion el citado subtipo agrava-
do del delito contra la propiedad intelectual. No
obstante, la Audiencia Nacional consideré que en
este caso existia una regla especifica para resolver
este concurso de normas, dispuesta en el apartado
2 in fine del art. 570 quater CP («En todo caso, cuan-
do las conductas previstas en dichos articulos estuvieren
comprendidas en otro precepto de este Codigo, serd de
aplicacion lo dispuesto en la regla 4 del articulo 8»).
Asi, la Audiencia Nacional estimé que la decision
del legislador era que dicho concurso debia resol-
verse por la regla de la alternatividad, aplicandose
el tipo con mayor pena, que en este caso era el deli-
to de constitucion e integracion en una organiza-
cién criminal, con mayor pena que el subtipo agra-
vado del delito contra la propiedad intelectual.

El art. 570 bis CP define el concepto de organiza-
cion criminal como «la agrupacion formada por mas
de dos personas con cardcter estable o por tiempo
indefinido, que de manera concertada y coordinada se
repartan diversas tareas o funciones con el fin de come-
ter delitos, asi como de llevar a cabo la perpetracion
reiterada de faltas». La Sentencia de la Audiencia
Nacional consider6 que aunque solo condenaban a
dos personas, quedo acreditado que éstos contaban
con el apoyo de otras cinco personas no identifica-
das radicadas en Ucrania, de modo que la organiza-
cion estarfa formada por al menos siete personas.



Asi, la Audiencia Nacional no considerd necesario
condenar a mas de dos personas por dicho delito
pues quedaba acreditado que eran mas de dos los
integrantes de la organizacion. En palabras de la
Audiencia Nacional: «(..) aun a pesar de la falta de
identificacion queda acreditado, si estd probada la inte-
gracion de otras personas en la organizacion, y ademds
estan acreditados los hechos por ellas llevados a cabo,
asi como la naturaleza de sus tareas, no hay inconve-
niente alguno a juicio de la Sala en poder condenar a
los dos acusados por el delito de organizacion criminal,
aunque solo sean dos los condenados».

Por otro lado, como indica el art. 570 bis CP, la
finalidad de la organizacion criminal debe ser la de
«cometer delitos», en plural. No se considera organi-
zacion criminal la que tiene como fin la comision
de un solo delito. En la Sentencia de la Audiencia
Nacional, aunque solo se habia condenado por un
delito contra la propiedad intelectual, se precisaba
que el delito se habia cometido mediante distintas
actuaciones criminales que individualmente lesio-
naban el bien juridico protegido y que tuvieron
lugar durante mas de dos anos, lo que es suficiente
para entender que existia una organizacién criminal
(aunque no se condenaba por un delito continuado
contra la propiedad intelectual).

Asi, la Audiencia Nacional consideré que concu-
rrian todos los requisitos del delito de constitucion
e integracion en organizacion criminal: (i) agrupa-
cion de mas de dos personas; (ii) de caracter per-
manente; (iii) con una estructura especifica, en la
que sus miembros se reparten tareas y funciones; y
(iv) que tiene la finalidad de cometer delitos.

Por ultimo, la Audiencia Nacional no considero
aplicable el subtipo agravado consistente en que la
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organizacion «disponga de medios tecnologicos avan-
zados de comunicacion o transporte que por sus carac-
teristicas resulten especialmente aptos para facilitar la
ejecucion de los delitos o la impunidad de los culpables»
(art. 570 bis.2.c) CP). Los medios tecnologicos uti-
lizados en este caso (pagina web y servidores) eran
imprescindibles para la comision del delito, no
pudiendo considerarse medios avanzados que faci-
litaban su ejecucion o la impunidad de los culpa-
bles. Esto es, sin dichos medios tecnoldgicos no
habria sido posible la comision del delito, de modo
que su utilizacion no incrementaba el desvalor de la
conducta. Ademas, los acusados tampoco preten-
dian proteger su identidad mediante la utilizacion
de perfiles falsos, sino dar la apariencia de que You-
kioske era una pagina de enlaces a redes «peer to
peer».

CONCLUSIONES

El caso Youkioske supone un importante hito en la
lucha contra la pirateria digital, especialmente por
las elevadas penas de prision impuestas por la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional.

No obstante, la anulacién de dicha sentencia por el
Tribunal Supremo confirma que la utilizacion de la
via penal para la represion de conductas que infrin-
gen derechos de autor debe respetar los principios
y garantias propios del Derecho penal, como el
derecho a la presuncion de inocencia y el derecho
de defensa, asi como el principio de subsidiariedad
del Derecho penal.
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