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En BILBAO,a 25 de Marzo de 2008
HECHOS

PRIMERO.- Por el Ministerio Fiscal se interpuso recurso de Reforma y Subsidiario de Apelacion frente
al Auto dictado por el Juzgado de Instruccion n® 5 de Bilbao en fecha 26 de noviembre de 2007 en las
diligencias Previas n° 3166/07.

SEGUNDO.- Desestimado dicho recurso por auto 15 de enero de 2008, se interpuso recurso de
apelacion contra el mismo, que admitido a tramite se remitieron las actuacioens a esta Audiencia Provincial,

donde recibidas se formd el rollo, siguiéndose las mismas por sus tramites.

Expresa el parecer de la Sala, como Magistrado Ponente, la lltma. Sra. Diia. MARIA JESUS REAL
DE ASUA LLONA.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Por parte del Ministerio Fiscal, se interpone recurso de apelacién contra el Auto de
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sobreseimiento acordado por parte del Juzgado de Instruccion, alegando que la venta al por menor encaja
en el concepto mercantil de distribucion, por las razones que alega en su recurso y que la Ley cuando
sanciona no exceptla los supuestos de venta al por menor de copias ilegales, por lo que interesa la
revocacion de la resolucién impuganda y la continuacion de las presentes diligencias, al entender que los
hechos objeto de la presente causa, indiciariamente integrarian un delito contra la propiedad intelectual .

SEGUNDO.- Asi planteados los términos de la cuestion sometida a nueva consideracion en esta
segunda instancia, el recurso se adelanta desestimado, por las razones que se pasan exponer.

Efectivamente esta Sala ya ha venido sosteniendo en varias resoluciones, -siguiendo la linea
jurisprudencial de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, de 26.7.2.002 ; de la Audiencia
Provincial de Sevilla de 14.2.2.003; o la més reciente de la Audiencia Provincial de Barcelona de 31.1.2006
y de la Seccion Sexta de esta misma Audiencia Provincial de fecha 4.11.2005; 21 y 30.6.2006; 4 y 7.7.2006;
24.11.2006 y 6.2.2007 -, en las que entrando en el fondo de la cuestion y aplicando el articulo 270.1 del CP
, consideran atipica la venta callejera de DVD y CDS, esto es, la mera actividad de estar situado en una
zona publica poniendo a dispisocion de terceros adquirentes productos que integren una copia no
autorizada de CDS musicales y DVDS de peliculas, como copias sin la autorizacion de sus titulares y en la
pequefia cuantia que suele ser el CDS, siendo los autores ordinariamente alcanzados y detenidos
ocupéndoseles todo el material aprehendido.

Dicha linea jurisprudencial se basa en el articulo 25 de la Constitucion Espafiola que se refiere al
principio de legalidad y dice que nadie puede ser condenado por un hecho que no esté tipificado en el
Codigo Penal, lo que determina la interdiccion de una interpetacion extensiva de los tipos penales,
consecuencia del precitado principio, asi como la taxatividad de los tipos penales, es decir, que sélo es
ilicito penal, aquella conducta que el Cédigo Penal o las leyes penales especiales, definen como delito o
falta.

Asi las cosas, el articulo 270.1 sanciona como constitutivas de delito, 1° :- La reproduccion; 2°.- El
plagio; 3°.- La distribucion y 4°.- La comunicacion publica, en todo o en parte, de una obra artistica, literaria
o cientifica amparada por un derecho de exclusividad, sin la autorizacion del titular del derecho, con la légica
consecuencia que lo que se imputa a Adesalam Mane Sene seria la distribucion, en este caso concreto la
venta callejera, el denominado top manta que aunque resulte ocioso decirlo, se trataria del Ultimo eslabon
de la cadena de distribucion. Pero es que ¢puede entenderse como de distribucion la conducta llevada a
cabo por el imputado? En este sentido la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 30.1.2.006
ya citada, dice muy acertadamente que los tipos de los articulos 270 a 276 del Codigo Penal , referidos a la
propiedad intelectual e industrial, son normas penales en blanco que deben ser completadas con las
normas que regulan los derechos de la propiedad intelectual , algo muy semejante a lo que ocurre
igualmente con los tipos de los articulos 311 a 318 del mismo Cuerpo Legal referidos a los delitos contra los
derechos de los trabajadores, que han de ser complementados con las normas que regulan el ambito
laboral .

En este sentido, en principio la distribucion en el ambito mercantil no comprende la venta al detalle. El
distribuidor es un intermediairo entre el productor y el vendedor. El articulo 19 de la Ley de
Propiedadintelectual define la distribucion como la puesta a disposicién del publico del original y copias de la
obra mediante su venta, alquiler, préstamo o cualquier otra forma, ostentando el titular del derecho en
exclusividad el derecho de explotacidon de la obra, en el que se comprende, ademas de la reproduccion,
comunicacién publica y transformacién, la distribucién y si esta actividad no esta autorizada por el titular del
derecho, supone una infraccion del derecho de propiedad intelectual , pero no toda infraccién del derecho
de propiedad intelectual es constitutiva de delito, por cuanto que de aceptarse tal tesis, se vaciaria de
contenido el &mbito de proteccion conferido a sus titulares por la Ley de Propiedad Intelectual e Industrial.
Pero es que lo que define el citado articulo 19 L.P.l . como distribucidon tampoco comprende en ningln caso,
la venta al por menor, que es objeto del presente procedimiento, de forma tal que si ni tan siquiera en
términos mercantiles, encajaria esta conducta con la de distribucién, mucho menos puede tener encaje
penal.

La conducta sancionada en el articulo 270 del CP , completada con la norma mercantil como
distribucién de la obra amparada por el derecho de exclusividad, comprende el derecho a vender la obra
con animo de lucro, de modo que en principio, cualquier venta de una obra artistica, en cualquier tipo de
soporte, no autorizada por el titular, supone una infraccion del derecho de la propiedad intelectual . Ahora
bien como ya se ha dicho anteriormente, el delito s6lo lo configuran aquellas conductas infractoras de los
derechos de las propiedades intelectuales e industriales que por su gravedad trasciendan del ambito
mercantil y justifiquen la aplicacion del tipo penal.
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En el supuesto que aqui nos ocupa se trata del Gltimo eslabén de una conducta. Contra la venta
callejera de estos productos, por personas que sélo buscan una manera de ganarse la vida, la lucha no
pasa, a juicio de esta Sala, por la aplicacion del derecho penal, sino por la de normas de orden publico que
impidan este tipo de ventas, debiendo entrar en juego las normas administrativas sancionadoras , a través
del cumplimiento de las respectivas ordenanzas municipales que de manera general prohiben la venta
ambulante o descontrolada, pero la conducta imputada al denunciado, no es por todo cuanto antecede
constitutiva de infraccion penal alguna, jurisdiccion ésta que como es sabido se halla regida por el principio
de intervencién minima y ultima ratio.

Por todo ello, sélo las conductas de mayor entidad que la que nos ocupa han de tener una respuesta
penal, siendo el &mbito administrativo el competente la reprimir este fenémeno del top manta, maxime
cuando la reciente modificacion del Texto Refundido de la Propiedad Intelectual , aprobado en su dia por
el Real Decreto Legislativo 1/1.996de 12 de Abril , ha sido modificado recientemente por la Ley 19/06, de 12
de Abril, y en su articulo 139, apartado 1 , contempla la retirada del comercio de ejemplares ilicitos y su
destruccion a costa del infractor, en tanto que su articulo 140 regula, de forma detallada, la indemnizacion
de dafios y perjuicios debida al titular del derecho infringido. La existencia de estos procedimientos como
adecuados para el resarcimiento del derecho afectado es la mas idénea y no la persecucién penal del dltimo
eslabon de la cadena de infraccion, es decir, la criminilazacion del méas débil.

En consecuencia y por todo cuanto antecede, procede confirmar la resolucién impugnada, con
declaracion de oficio de las costas devengadas en esta segunda instancia, segun previenen el articulo 123
CP y los articulos 239 y ss. LECrim .

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

LA SALA DISPONE

DESESTIMAR el Recurso de Apelacion formulado por parte del Ministerio Fiscal, contra el Auto de
fecha 26 de Noviembre de 2.007, dictada por el Juzgado de Instruccion n° 5 de los de Bilbao en las
Diligencias Previas n°® 3166/07 de las que el presente Rollo de Apelacién 63/08 dimana, y CONFIRMAR
COMO CONFIRMAMOS EL MISMO con declaracién de oficio de las costas devengadas en esta segunda
instancia.

Notifiquese la presente resolucion al Ministerio Fiscal y demas partes personadas, con la advertencia
de que la misma no es susceptible de recurso ordinario alguno.

Devuélvanse los autos al Juzgado de procedencia, con testimonio de la presente resolucion, para su
conocimiento y cumplimiento.

Asi por este auto, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
MAGISTRADOS

EL/LA SECRETARIO



