DAINISTRACION
DE JUSTICIA

JDO. DE LO PENAL N. 2
SALAMANCA

SENTENCIA: 00091/2015

SENTENCIA NUM.S91

En Salamanca a veinticuatro de marzo de dos mil quince.

La Tlma. D® Maria Teresa Cuesta Peralta, Magistrada-Juez
del Juzgado de lo Penal numero dos de esta ciudad, habiendo
visto, Juicio oral, la presente causa, registrada con el n®
252/13, sequida por un presunto delito CONTRA LA PROPIEDAD

INTELECTUAL contra - con D.N.I. n* , ¥

’ con D,N.I, n® , representados por
la Procuradora ¥y asistidos por el
Letrado D. Maestre Rodrigquez; con instruccion de la

causa, habiendo sido partes el Ministerio Fiscal, NINTENDO
IBERICA 5L vy WNINTENDD CO., LTD, como acusacidn particular,
representada por la Procuradora D*® Vi
asistida por el Letrado

I.- ANTECEDENTES

PRIMERO.- Por el Juzgado de Instruccién n® 4 de Salamanca,
se incoaron Diligencias previas ’ ¥ practicadas las
actuaciones  acordadas para determinar la naturaleza vy
circunstancias de los hechos, persconas responsables de los
mismas ¥y procedimiente aplicable, se acordd continuarlas por
los tramites del Procedimiento Abreviado y dar traslado al
Ministerio Fiscal vy Acusacidn particular, gue presentaron
escrito de calificacién la acusaciédn particular solicitando la
apertura de juicio oral, ¥y solicitande el sobreseimiento el
Ministerio Fiscal, dando traslado al acusade gue presenté
escrito de defensa, previa presentacién por el Ministerio
Fiscal de escrito de calificacidn interesando la absolucion,
remitiendo los autos a Decanato, que fueron turnados vy
recibideos en este Jjuzgade , dictando resolucidén schre la
admisién de pruebas, ¥y se sefialé dia y hera para la
celebracién del Juicio, después de diversas suspensiones el
dia 17 de Marzo de 2015 practicandose las pruebas de
declaracién de los acusados, testifical, pericial Y
documental.

SEGUNDO.- El1 Ministerio Fiscal , en sus conclusiones
definitivas mantuvo que los hechos no son constitutivos de
infraccién penal, solicitando la libre absolucién de los
acusados con todeos leos pronunciamientcs favorables,

TERCERO- Por la Acusacidn particular se calificd los
hechos como constitutivos de un delito contra la propiedad
intelectual del art. 270-3 del C. Penal; conceptuando autores
responsables a los acusados; concurriendo la agravante del
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art. 271 a) v b); solicitando se les imponga la pena de CUATRO
aN0S DE PRISION Y MULTA DE DIECIOCHC MESES DE MULTA CON UNA
CUOTA DIARIA DE DOCE EUROS, e inhabilitacidén profesional
especial para el ejercicio de la profesidn relacionada con el
delito cometido. Y al pago de las costas incluidas las de la
acusacicén, asi como el comiso y destruccidn de la mercancia
intervenida para el caso de que no haya sido destruida con
anterioridad. Y gue indemnicen con caracter perscnal y directo
¥y subsidiariamente de la mercantil 5.L. en la
cantidad gque se determine en ejecucién de sentencia por perito
judicial.

CUARTO.- Por la defensa se solicitd la libre absolucién de
todos sus defendidos con todos los pronunciamientos
favorables.

HECHOS PROBADOS

Los acusados

) , ambos mayores de edad y sin antecedentes penales
en su condicidn de propietarios del grupo empresarias

con domicilio social en la

de Salamanca v a través de diversos establecimientos sitos en
la localidad de Salamanca, WValladolid y Zamora, tenian a la
venta a los largo del afic 2002, en los mismos tarjetas
“NDSTT"”, “R4 REVOLUTICN FOR DS"”, ™M3 DS REAL" o “N% REVOLUTION
FOR D5” asi como “chips D2 all”, dispositivos todos ellos para
su utilizacién en las consolas Nintendo, gue servian como
dispositivo tendente a desprotegerlas para permitir utilizar
juegos no originales, pero también , para permitir la
ejecucitén de juegos originales de otras zonas (utilizar juegos
americanos con sistema NTSC), cargar coplas de seguridad o
ejecutar homebrew (scftware casero no oficial o , aplicaciones
y juegos creados por programadores -aficionados y expertos,
libre- convirtiendoc la conscola en un ordenador personal apto
para realizar mialtiples taresas absolutamente licitas, como
pueda ser el manejo de fotografias, ejecutar juegos de libre
distribucidén no disenados para consola, escuchar masica, ver
videos , navegar por internet etc.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Los hechos declarados probados y apreciando en
conciencia la prueba practicada ne constituyen un delite
contra la propiedad intelectual del art. 270-3 del C. Penal.
Dispone el articulo 270 del Codigo Penal que sera castigado
con la pena de prisién de seis meses a dos afios y multa de 12
a 24 meses guien, con animoc de lucro y en perjuicio de
tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comunigque
publicamente, en todo o en parte, una c¢bra literaria,
artistica o© cientifica, ¢ zu transformacidn, interpretacidn o
ejecucién artistica fijada en cualquier tipo de soporte o
comunicada a travées de cualguier medic, =sin la auvtorizacidén de
lostitulares de los correspondientes derechos de propiedad
intelectual o de sus cesionarios.

2. Sera castigado con la pena de prisién de seis meses a dos
afios y multa de 12 a 24 meses gquien intencionadamente exporte
o almacene ejemplares de las obras, producciones o ejecuciones
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a gque se refiere el apartadeo anterior sin la referida
autorizacién. Igualmente incurriridn en la misma pena los que
importen intencionadamente estos productos sin dicha
auterizacidn, tanto si éstos tienen un origen licito como
ilicito en su pais de procedencia; no obstante, laimportacidn
de los referides productos de un Estado perteneciente a la
Unién Europea no sera punible cuando agquellos se hayan
adquirido directamente del titular de los derechos en dicho
Estado, © con su consentimiento.

3. Sera castigado también con la misma pena guien fabrique,
importe, ponga en circulacidn o tenga cualguier medio
especificamente destinado a facilitar la supresién no
autcrizada o la neutralizacidn de cualguier dispositivo
técnico gque se haya utilizado para proteger programas de
ordenador © cualgquiera de las otras obras, interpretaciones o
ejecucicnes en los términos previstos en el apartado 1 de este
articule.

En el tipe penal previsto en El articule 270-3 del C. Penal
requiere gue concurran dos requisitos tipicos especificos de
esta figura penal, a saber: por una parte ha de existir el
medio facilitador, ya sea por fabricacidn, por importaciodn,
por puesta en circulacién o por tenencia, que ademas ha de
estar concretamente concebido para la facilitacién de la
supresién o la neutralizacidén, vy por otra que se hayan
utilizado dispositivos técnicos de proteccidén de programas de
ordenador.

Y del examen y wvaloracién conjunta de la prueba practicada,
los acusades en el acto del FJuicio, como hicieran en el
juzgado de instruccién reconocen ser copropietarios al 50% de
la empresa i i y haber comercializado a traveées
de la misma y en establecimientos de Salamanca, Zamora ¥y
Valladolid en tiendas de su propiedad, tarjetas "“NDSTTT", "“R4
REVOLUTION FOR D3", "“M3 DS REAL" o "“N% REVOLUTION FOR DS”, gue
fueron intervenidos por agentes de la guardia ciwvil en los
distintos establecimientos, gue conocen gque esas tarjetas
servian para ampliar las funciones de las consolas NINTENDO
DS, desconociendo para gque las utilizan los usuaricos , asi
come su destine principal, gque no sabe de pirateria ni de
copia de Jjuegos, que sdélo son comerciales y no tienen
conocimientos de informatica.

Y de las periciales aportadas por las partes a les autos vy
ratificadas en este acto del Jjuicio, por el perito de la
acusacion particular en su informe efectida un
estudic de los cartuchos intervenidos a los acusados y de los
cartuches originales de los Jjuegos de MNintendo, y de su
ejecucién en la consola NINTENDO DS, resefiande gque los
cartuchos de los juegos originales de NINTENDO DS, contiene un
software, mediante un programa informatico de dialogo entre la
consola portatil y el cartucho que autentifica su identidad,
gue estan sellados v no permiten copia , ni actualiza el
software, y no se puede acceder a ellos mas que a través de la
conscla. El mecanismo de funcionamiento es insertar el
cartuche del Jjuege original en la consola apagada, y al
encenderla es cuando se pone en marcha el proceso de
identificacién (Autenticacién) entre la consola yv el cartucho,
estableciéndose un cddigo de arranque gque se encuentra
contenido en el cartucho Nintendo y es cuando se inicia el
proceso de carga del juego que se trasfiere a la memoria de la
conscla y se puede empezar a jugar; mientras gue los cartuchos
no autorizados es un cartucho similar al de Nintendo en forma
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y dimensién gue tiene una abertura en la gque se inserta una
tarjeta Micro SD, tarjeta de memoria flash, utilizando un
adaptador de interfaces USBE a Micrc 5D, gue se conecta al
ordenadeor, ¥y se cargan los juegos no autorizados, insertando
dicha tarjeta Micro SD en el cartucho no autorizade y se
conecta a la Consola NINTENDO DS vy comienza la operacidn de
software para acceder a los juegos o© utilidades, habiendo
engafiade a las medidas de proteccidn de arrangue NINTENDO DS
para la autentificacidn de cartuchos. Comprobande en un
estudic posterior como los cartuchos no autorizadeos al
introducirlos en la consola logra engafiar a ésta en el dialogo
que se establece, entendiendo ésta que es original,
produciéndeose una vicolacién de las medidas tecnoldgicas
implementadas por el fabricante gue se basan en el intercamhio
de mensajes criptograficos entre la consola y el cartucho, sin
que pueda discriminar los contenidos que pueden reproducirse
en la consola, y concluye que se utilizan dichos cartuchos en
maycr medida para reproducir juegos copiados ilegalmente.
Aclarando en el acto del Hquicio, gue los estudios scobre el
contenido del scftware de los cartuchos y la consola fueron
realizados en su presencia perc por personal de NINTENDO,
utilizando los mediocs e instrumentcs que apeortdé la propia
Nintendo; reconociendo gque si bien estimaba gque el usc
principal de esos cartuchos no autorizados era para el uso de
juegos piratas bajados por Internet, gque es cierto, gue con
esos mismos cartuchos se ampliaba la utilizacion de la consola
a otros usos como utilizar un software casero, Yy que las
medidas de seguridad gue se incluyen en la consola impide
utilizar Jjuegos originales de MNintende de otros paises, ni
tampoco juegos de software libre y que los cartuchos por si
solos no permite descargar juegos, es preciso descargarlos en
la tarjeta Micro SD a través de un ordenador.
¥ por el perito de la defensa

se ratificd en el informe por el emitido (folios 1166 a 1171),
en el gque se expone gque los cartuchos intervenidos y gque
comercializaban los acusados, permiten gque la Consola Nintendo
pueda ejecutar cédigo informatico o© no licenciado por el
fabricante de la conscola, concretamente puede ejecutar juegos
no originales, ejecutar copias de los juegos originales |,
ejecutar programas casercos (homebrew) elaborados por usuarios
finales gue no se dedican a su comercializacidn. Y gue
Nintendo, no introduce las medidas de seguridad sélo para
proteger a los desarrolladores de juegos, sino para que en la
videoconsola no pueda ejecutarse nada gue no autorice Nintendo
come los Jjuegos caseros, y gque por tanto los cartuchos no
estan disefiados especificamente para desproteger programas
originales. Precisande dichos cartuchos de las tarjetas Micro
SD gque se inserta en los mismos, pues sin ellas serian
totalmente inGtiles. Y aclarando ademas en el juicio que
incluso los Jjuegos de Nintendo de otras zonas como la
Americana o Asiatieca, nao se pueden ejecutar en la
videoconsolas europeas, ademas de no poder ejecutar cualquier
software libre gque no autorice Nintendo. Y los cartuchos
intervenidos lo gque hace es superar las restricciones de
segquridad de la conscla dejandola abierta para otros usos.

Desprendiéndose de una valoracidén conjunta de dichas
periciales que los cartuchos que comercializaban los acusados,
no se encuentran destinados especificamente a facilitar la
supresién no autorizada o© la neutralizacién de cualguler
dispositivo técnico que se hayva utilizado para proteger
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programas de ordenador. Puesto que el cartucho lo que hace es
superar las restricciones de seguridad de la consola, para que
desde la misma se puedan ejecutar programas de ordenador:
Juegos libre, m0sica, wvideos, copias de seguridad de juegos
originales, 7juegos de Nintendo de otras zonas geograficas no
eurocpeas, distintos de los juegos originales de la Nintendo.
No se wutilizan de forma especifica para ejecutar juegos
piratas , teniendo ademas en cuenta gque el cartucho por si
sole no lleva el software incorporade para ejecutarlo en la
conscla, sino gue para ello se precisa descargar el mismo a
traves del programa correspondiente en la tarjeta Micro 5d,
que se incorpora dentro del cartucho, y por tanto dificilmente
puede conseguir la supresidon no autorizada o la neutralizacidn
de los dispositivos técnicos utilizados para proteger
programas de ordenador que contiene el juego o el producto
informatico c¢omercializado por Nintendo. Pronunciandose en
este mismo sentido la AP de Valencia , Auto 7/03/2008, que se
recoge en la ST del Juzgado de lo Penal n® 5 de Sewilla,
Juzgado de lo Penal n® 1 de Avilés, AP de Madrid Seccidn 30 de
15/12/2014 “No esta concreta y especificamente destinado tal y
como expresamente indica el tipo penal del art. 270.3 a
neutralizar esa consola Nintendo DS,y con ello, cabe concluir
gue el uso de este elemento no integra el tipe penalResultandeo
incluseo del informe elaborade a instancias de Hintendo de la
encuesta y estudic realizado, por D. %
comoe asi aclard en el acto del juicio, gue al menos un 48% de
los encuestados utilizan las consclas manipuladas para fines
distintes gque no son leos juegos piratas, habiendo ademas
realizade dicha encuesta sin especificar las edades, sin tener
en cuenta a los menores de edad, vy scbre la base de una
encuesta que ni tan sigquiera en el informe que se presenta se
contienen todas las preguntas realizadas, a peticidén de
Nintendo. Admitiendo gue ni tan siquiera preguntaron si tenian
juegos originales.

Y teniendo en cuenta que el art. 102.c del RDL 1/1996por el
gque se aprueba el texte refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, regularizando , aclarando vy armonizando las
disposiciones legales vigentes scbre la materia, establece que
tendridn la consideracién de infractores de los derechos de
auter quienes sin autorizacidén del titular de los mismos
pongan en circulacidén o tengan con fines comerciales cualquier
instrumento cuyo udnico uso sea facilitar la supresidén o
neutralizacion no autorizadas de cualgquier dispositivo técnico
utilizado para proteger un programa de ordenador; Yy en
consecuencia ne constituira infraccidn a los derechos de la
propiedad protegidos por dicha legislacidn sectorial los
dispositivos intervenidos a los acusados dada su
compatibilidad de wusos (juegos Nintendo, Jjuegos de libre
acceso, juegos no autorizados, fotografias, misica..). Teniendo
ademas en cuenta gue T“especificamente” significa segin el
diccionario de la RAE “de manera especifica” y “especificar™:
declarar con individualidad una cosa. Y segun se establecia en
la Directiva 200%/24 CE DEL Parlamento Europeoc y Consejo de 23
de abril de 2009, sobre la proteccién juridica de programas de
ordenador, las legislaciones nacicnales ; adoptaran 1las
medidas adecuadas contra las personas gue cometan cualguiera
de los actos siguientes: c¢) la puesta en circulacidén o
tenencia con fines comerciales de cualquier medio cuyo unico
propéosito sea facilitar la supresién no autorizada o la
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neutralizacidn de cualgquier dispositivo técnico gue se hubiere
utilizado para desproveer un programa de ordenador.

Y como venimos diciendo el caso que enjuiciamos no responde a
la exclusividad de propositec supresor contemplada por las
normas transcritas, normativa que hay gque tener en cuenta para
la interpretacidon y aplicacidon de los delitos contra la
propiedad intelectual o industrial.

Pronunciandose en este sentido la ST T.J.C.Eurcpeas c-355/12
que se ocupa de las medidas impuestas por Nintende en sus
consclas al declarar ™“Corresponde al &rganco Jjurisdicciocnal
nacional comprobar si otras medidas o dispositivos no
instalados en las consolas podrian provocar menos
interferencias o limitaciones en las actividades de terceros,
ofreciendo al mismo tiempo una proteccidn comparable para los
derechos del titular”; reconociendo el derecho de proteccidn
juridica para cubrir las medidas tecncldgicas gque restringen
de manera efectiva leos actos no autorizados por los titulares
de cualgquier derecho de autor, aungue no debe impedir el
funcionamiento normal o desarrclle tecnolégico de los equipos
electrénicos.

Por todo 1lo cual consideramos que las conductas de los
acusados no se ajusta a la prevencién contenida en la ley
penal, pues los cartuchos intevenidos lo gue efectian es una
manipulacién del “hardware”™ para ampliar su utilidad ,
posibilitande a los wusuarics su emplec con fines tantos
legitimos como ilegitimeos, pero no exclusivamente ilegitimos.

SEGUMDO.- Las costas se declaran de oficio f(art. 123 del
C.Penal y 240 de la L.E.Crm).

Vistos los articulos citados y demas de general vy
pertinente aplicacidn al caso.

FALLO

Absuelvo a los acusados
, Ccomo autores responsables del delito
contra la propiedad intelectual del art. 270-3 que se le wvenia
imputando, con declaracidn de oficio de las costas.

Esta sentencia no es firme y contra la misma podra
interponerse Recurso de Apelacidn para ante la Ilma. Audiencia
Provincial de Salamanca, en el plazo de diez dias a contar
desde el siguiente a su notificacidn.

Asi por esta mi sentencia, juzgado en esta instancia, la
pronuncio, mando y firmo.



