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Resumen: En los Gltimos afios, el uso de redes P2P y de otras formas de puesta a disposicion al
publico de contenidos protegidos por la propiedad intelectual sin el consentimiento de los titu-
lares de derechos, ha crecido considerablemente en Esparfia. Para hacer frente a los problemas y
los dafios producidos por la pirateria doméstica, se ha aprobado la denominada Ley Sinde (DF
432 de la Ley 2/2011, de Economia Sostenible) y el RD 1889/2011, de desarrollo. Se prevé un
procedimiento a través del cual se podra solicitar el cierre de una pagina web que infrinja los
derechos de propiedad intelectual o la eliminacion de los contenidos que pudieran infringirlos.
De ello se encargara la Seccidn Segunda de la Comisién de Propiedad Intelectual, un érgano
administrativo, si bien debera contar con la autorizacion judicial en dos momentos puntuales del
procedimiento: la cesidn de datos personales por parte del proveedor del servicio de conexion a
Internet y la ejecucién forzosa de las medidas citadas.
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Intelectual, cierre de paginas web, cesion de datos personales, compensacion equitativa por copia
privada, titulares de derechos de propiedad intelectual, prestadores de servicios de la Sociedad
de la Informacién.

Abstract: In recent years the use of P2P networks and other ways of making available to the public
of copyrighted contents without the authorization of Intellectual Property rights’ holders, has con-
siderably grown in Spain. In order to solve these problems and the damages caused by domestic
piracy, it has been approved the called Ley Sinde (Final Provision 43th of the Law 2/2011, on
Sustainable Economy) and the Royal Decree 1889/2011, to develop it. It provides a proceeding
though which rightholders can ask for the closure of a website that infringes intellectual property
rights or the removal of the infringing content. It will be carried out by the Second Section of the
Intellectual Property Commission, an administrative body, although the authorization by Judge
must be requested in two moments of the proceeding: the transfer of personal data by providers
of Internet service and the enforcement execution of the measures.
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I. INTRODUCCION

Mucho se ha escrito sobre ella y mucho nos ha sorprendido la llamada “Ley Sinde”
(LS), es decir, la Disposicién Final cuadragésimo tercera de la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible (LES)*. Qué duda cabe de que la cultura de un pais es un indice
mas de su desarrollo, por lo que es necesario un régimen adecuado que la proteja frente
a los usos ilicitos que se hacen de las obras y prestaciones. Ese régimen lo encontramos
en la Propiedad Intelectual. Pues bien, el desarrollo tecnoldgico, ademas de las evidentes
ventajas que supone, trae consigo también formas rapidas y sencillas de vulnerar los dere-
chos de autores y otros titulares de derechos. Se trata de un arma de doble filo: Internety la
tecnologia digital permiten una difusion mayor de contenidos protegidos por la Propiedad
Intelectual, pero, al mismo tiempo, aumenta el riesgo de explotaciones no autorizadas de
los mismos. Y es este problema precisamente el que ha tratado de regular la Ministra de
Cultura, Angeles Gonzélez-Sinde, a través de “su” Ley.

La DF 432 LES ha venido a modificar varias normas importantes en esta materia: la Ley
34/2002, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio Electrénico (LSSICE); la
Ley 2/1996, de Propiedad Intelectual (LPI); y la Ley 29/1998, de Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa. Su objetivo fundamental es luchar contra los efectos y los dafios provocados
por la pirateria de contenidos protegidos (canciones, peliculas, etc.). Las fuentes mas impor-
tantes de pirateria en este momento son los programas de intercambio de archivos P2P y las

1 El texto del Anteproyecto es de 27 de noviembre de 2009 y fue presentado ante el Congreso el 2 de
diciembre de 2009. Posteriormente, el texto del Proyecto de LES fue aprobado el 19 de marzo de 2010 y
super6 intacto el primer trdmite parlamentario al esquivar las cinco enmiendas a la totalidad presentadas en
el Pleno del Congreso, gracias a los votos de PSOE, PNV y CC. Sin embargo, cuando el 21 de diciembre de
2010 se voto por separado la Disposicion Final 23, la que contenia por entonces la Ley Sinde, la inclusion de
esta norma fue rechazada por 20 votos frente a los 16 del PSOE. De esta manera, la LES pas6 al Senado sin
la DF 22, Tras una serie de pactos entre PSOE y PP, consistentes basicamente en reforzar la presencia de los
6rganos judiciales en estos procesos y en la modificacion del canon digital, la DF 22 volvid al texto de la LES
y entrd en el Senado. Las enmiendas 567 y 568, que proponian la resurreccion de la Ley Sinde a su paso por el
Senado, fueron aprobadas por la Comision de Economia del Senado por unanimidad. El 9 de febrero de 2011,
el Pleno del Senado aprobo el texto de la LES, incluida la Ley Sinde (aprobacion por 244 votos a favor y 12
en contra). Y finalmente, el 15 de febrero de 2011, el Pleno del Congreso la aprobé con 323 votos a favor (PP,
PSOE y CiU), 19 en contra y una abstencion. Fue publicada en el BOE de 5 de marzo de 2011.
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paginas web de enlaces que permiten las descargas de obras y prestaciones protegidas por
la propiedad intelectual. Tales programas P2P y paginas web son utilizados por millones de
usuarios que descargan e intercambian archivos sin contar con la debida autorizacién de los
titulares de derechos. Sin embargo, la aprobacion de esta norma fue muy polémica. Hubo
muchos grupos de presion, principalmente los usuarios y los titulares de software P2P, pero
también por parte de titulares de derechos de propiedad intelectual que entendian que el cierre
de paginas web no es la solucion correcta para luchar contra la pirateria.

La principal contribucion de la Disposicion Final 43?2 LES es la prevision de un pro-
cedimiento por el cual los titulares de derechos pueden solicitar el cierre de paginas web
gue permitan a los usuarios descargar contenidos protegidos sin la preceptiva autorizacién
o la retirada de los contenidos infractores de sus derechos. Esta solicitud deben realizarla
los propios titulares de derechos (autores, artistas, productores, entre otros) a la autoridad
administrativa competente, esto es, la Comisidn de Propiedad Intelectual (CPI). EI proce-
dimiento ha sido desarrollado y regulado por el RD 1889/2011, sobre el funcionamiento de
la CPI, aprobado el pasado 30 de diciembre de 2011. Conforme a su DF 42, el RD entrard en
vigor pasados dos meses desde su publicacién en el BOE?. Esto significa que las solicitudes
por parte de los titulares de derechos podran producirse a partir de marzo. Curiosamente, el
Borrador de este RD estaba preparado para ser aprobado desde el 12 de abril de 2011, pero
el Gobierno precedente no quiso aprobar esta norma tan impopular, quiza por el miedo a
perder votos en las elecciones del pasado 20 de noviembre.

Por otro lado, la LES también incluye la DF 122, que insta al Gobierno para cambiar la
regulacion de la compensacién equitativa por copia privada. Esta disposicién estuvo moti-
vada en la sentencia del TJUE sobre el caso Padawan. Tras la llegada del nuevo Gobierno,
no es que el sistema de la compensacion equitativa tal como esta regulado en el articulo 25
LPI haya sido modificado, sino que ha sido derogado como después comentarg.

Il. LACOPIAPRIVADA COMO ORIGEN DEL PROBLEMA

Antes de entrar a analizar los pros y los contras de la citada horma, conviene poner
en antecedentes al lector de este comentario. El articulo 31.2 del Real Decreto Legislativo
1/1996, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual (LPI),
contiene el limite de copia privada. Seguln este precepto, los usuarios de obras y prestacio-
nes podran hacerse una copia de las mismas, sin tener que pedir autorizacion, para su uso
exclusivamente privado, siempre y cuando no hagan un uso lucrativo ni colectivo de la
copia, y Unicamente cuando hayan tenido un acceso legal a la obra o prestacion de que se

2 LaAsociacion de Internautas ha recurrido el RD, el pasado febrero, ante la Sala Tercera del TS, recurso
que ha sido admitido a tramite. A juicio de la recurrente, el reglamento crea inseguridad juridica, pone en peligro
derechos fundamentales de los ciudadanos y atribuye a un érgano administrativo competencias asignadas por
ley a los jueces.
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trate. El uso privado incluye no sélo el que haga el propio copista, sino también sus amigos o
familiares. La ausencia de uso colectivo significa que no puede poner la copia a disposicion
de un conjunto indeterminado de personas. La ausencia de animo de lucro se refiere a que
el usuario de la copia no puede venderla o sacar algun tipo de beneficio econdmico de la
misma. Y el acceso legal al contenido que va a ser copiado significa que dicho acceso debe
haber sido autorizado por los titulares de derechos de propiedad intelectual.

Ninguno de los requisitos aqui apuntados se cumple cuando se intercambian archivos
con contenidos protegidos (canciones, peliculas, etc.) a través de un programa P2P (eMule,
KaZaa 0 Ares, entre otros) o cuando hacemos la descarga del contenido directamente desde
la pagina web de una persona que, sin autorizacion, los pone a disposicion del publico. Para
empezar, no hay acceso legal, pues el titular de los derechos no ha consentido el intercambio
0 la puesta a disposicion de sus obras o prestaciones. Hay un uso colectivo, en la medida
en que las obras y prestaciones se intercambian por millones y millones de usuarios co-
nectados a esa red. Hay un uso lucrativo por parte de quienes facilitan esos intercambios
poniendo a disposicion de los usuarios el correspondiente programa de ordenador, ubicado
seguramente en paginas web repletas de banners de publicidad, o cuando se exige el pago
de una cantidad para conseguir la contrasefia y poder descargar el archivo. En lamedida en
que no estamos ante copias privadas?, estaremos ante copias no autorizadas, copias ilicitas,
y en nada obsta para esta calificacion, el que hayamos pagado la compensacion equitativa
a la hora de comprar el soporte que nos permite almacenar los archivos descargados. Esta
es una de las grandes confusiones de los usuarios: el pagar la compensacion equitativa por
copia privada —el llamado “canon digital”’- no da derecho a copiar y descargar todo con
independencia de su origen ilicito.

Los usuarios de estos programas P2P los defienden y apuestan por ellos sobre la base
de las siguientes razones: a) conciben Internet como un medio de comunicacién libre de
limites, donde no rigen los derechos de propiedad intelectual; b) el interés que despiertan
las nuevas tecnologias; c) el descontento general por los precios de discos, peliculas, libros,
etc.; d) el pago del canon digital; €) el acceso a la cultura y a la informacion; f) alegan que,
de la misma manera que los titulares de derechos utilizan Internet para publicitar sus obras
y prestaciones y conseguir ingresos econdémicos, deberan permitir igualmente este tipo de
actos por parte de los usuarios; g) a través de estas redes se intercambian no sélo archivos
con contenidos protegidos, sino también archivos con contenidos no protegidos por la LPI
(por ejemplo, obras sujetas a licencias Creative Commons u obras que estan en el dominio

% No obstante, algunas sentencias si que han entendido que las copias descargadas por los usuarios de
redes P2P estan incluidas dentro del limite de copia privada. Por ejemplo, el Auto de 15 de octubre de 2009,
del Juzgado de Instruccion nimero 46 de Madrid, que apunté que las descargas de contenidos por Internet
constituyen usos socialmente admitidos y muy extendidos, donde el fin no es, en ningtn caso, el enriquecimiento
ilicito, sino que tiene que ver mas bien con la posibilidad de hacer copias para uso privado, con lo que no
deberia constituir una infraccion. Se trataba de un proceso penal contra un usuario de la red P2P «Ares». En el
mismo sentido se pronunci6 el Juzgado de lo Mercantil nimero 7 de Barcelona, en su sentencia de 9 de marzo
de 2010.
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publico). Se produce una pugna entre los titulares de derechos de propiedad intelectual y
los partidarios de una cultura libre. Existe una gran confusién y desconocimiento sobre el
funcionamiento de los derechos de propiedad intelectual, alimentado por quienes no les
preocupa lo mas minimo las infracciones a estos derechos con tal de seguir aumentando
Su negocio.

Ademas, no existe el derecho a la copia privada. La reproduccion para uso privado es
un limite al derecho de reproduccion de los autores y otros titulares de derechos de propie-
dad intelectual, pero no es un derecho de los usuarios. Esos titulares de derechos podrian
perfectamente eliminar la posibilidad de hacer este tipo de copias respecto de obras y pres-
taciones explotadas on-line mediante un contrato de licencia (art. 161.5 LPI) o restringir el
namero de copias privadas a realizar a una sola en los supuestos de explotacion de obras y
prestaciones off-line (en soporte fisico) u on-line pero sin contrato de licencia (art. 161.4
LPI), atraves de las oportunas medidas tecnologicas anticopia. En definitiva, los usuarios no
pueden exigir la realizacion de copias privadas, salvo en los supuestos en los que el titular
de derechos debe asegurar el disfrute de, al menos, una de ellas.

I1l. LALUCHA CONTRA LAPIRATERIAANTES DE LA DF 432 LES

El desmesurado aumento del uso de este tipo de redes y de la pirateria en general,
con las consiguientes pérdidas para autores, productores de cines, productoras de musica,
artistas, etc., es lo que ha llevado al Gobierno a aprobar, con mayor o menor acierto, la
Ley Sinde®. Con anterioridad a esta norma, era practicamente imposible luchar contra este
fenémeno. Encontramos dificultades si vamos contra los usuarios: a) para poder demandar

4 Merece la pena echar un vistazo a los estudios estadisticos. Segun el estudio “Construyendo la economia
digital: la importancia de la defensa del empleo en las industrias creativas de la Union Europea”, realizado
por TERA Consultants y la Camara de Comercio Internacional, y presentado en marzo de 2010, se calcula
que s6lo en 2008 en Espafia se destruyeron mas de 13.000 empleos en el sector audiovisual y musical, y unos
185.000 en los cinco paises que se estudian (Francia, Alemania, Italia, Reino Unido y Espafia). Ademas, aqui
se produjeron casi 2.350.000 de infracciones en el entorno digital en 2009, entre descargas de musica y obras
audiovisuales.

Segun los datos del segundo “Observatorio de pirateria y habitos de consumo de contenidos digitales”,
elaborado por la consultora estadounidense IDC, a instancias de la Coalicién de Creadores de Industrias y
Contenidos, las pérdidas causadas en 2010 por la pirateria en Espafia ascienden a casi 11 millones de euros.
Sélo el primer semestre, el valor de los contenidos digitales descargados sin autorizacion en Espafia durante el
afio 2010 superd los 5.200 millones de euros —casi cuatro veces el valor del mercado de esos contenidos-—.

En los dos ultimos afios, Estados Unidos ha incluido a Espafia en su “lista negra” —Lista de observacion de
la pirateria (Watch List), informe anual emitido por la Oficina para la Defensa de los Intereses Comerciales—,
situdndose entre los cinco primeros paises del mundo con mas volumen de pirateria en Internet.

Segun el Gltimo informe anual de la Federacion Internacional de la Industria Discogréfica, presentado en
enero de 2011, el 45% de los internautas espafioles hacen uso frecuente de paginas o redes P2P. Y el 95% de las
descargas de musica de todo el mundo son ilegales y no reportan ningdn tipo de compensacion a los titulares
de derechos, aunque si a quienes las explotan ilicitamente.
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a los usuarios particulares se debia tener acceso a su direccion IP y acudir a los prestadores
de acceso a Internet para que revelaran la identidad del usuario que se escondia tras ella,
algo que sélo podian hacer en los casos de investigacion y enjuiciamiento de delitos graves,
lo que no sucede con el delito contra la propiedad intelectual (art. 270 CP), pues la pena de
prision méxima no llega a los cinco afios®, que es el minimo para ser considerado como delito
grave, entre otros criterios®; b) los intercambios entre particulares no constituyen delitos
contra la propiedad intelectual, pues no hay &nimo de lucro por parte de éstos, ya que este
requisito hay que entenderlo como la obtencion de una ganancia o beneficio econémico
derivado de la explotacion de la obra o prestacion —los usuarios no venden las copias, sino
que se limitan a intercambiarlas o compartirlas—.

Actuar contra quienes ponen el programa P2P a disposicion de los usuarios o esta-
blecen enlaces a los lugares donde esta ubicado el archivo a descargar, tampoco era sa-
tisfactorio, pues alegan dos cosas: a) que ellos no cometen la infraccion, sino que son los
usuarios finales de tales programas; b) que a través de estos programas cabe intercambiar o
descargar también contenidos que no estan protegidos por la propiedad intelectual (gj.: obras
gue estan en el dominio pablico o fotografias personales). Y desde el punto de vista penal,
es dificil imponerles la sancidn, pues no realizan personalmente ninguna de las acciones
tipicas del articulo 270 CP (reproducir, distribuir, comunicar publicamente o transformar
el contenido protegido) ni cooperan a la ejecucion de un delito —si aceptamos que los
usuarios no cometen una infraccion penal —. Frente a todo esto, cabria argumentar que: 1)
comercializan un producto cuyos usos licitos son realmente escasos —podriamos decir, sin
equivocarnos, que la practica totalidad de los programas P2P se utilizan para intercambiar
ilicitamente contenidos protegidos por la propiedad intelectual —; 2) aungue no sean ellos
quienes directamente cometen la infraccidn, el articulo 138 LPI, que regula las acciones
frente a la vulneracién de estos derechos, habla del “infractor” en general, abarcando tanto
las infracciones directas como las indirectas; 3) para hacerles responsables bastaria con que
tuvieran un conocimiento hipotético de que su tecnologia servira para cometer infracciones
contra la propiedad intelectual; 4) el animo de lucro que tienen; 5) sin el programa P2P, los
usuarios no podrian intercambiar archivos.

5 Lapenaprevista para los delitos contra la propiedad intelectual, en su modalidad més grave, Unicamente
alcanza los cuatro afios (art. 271 CP).

¢ Delitos graves son, segun el articulo 13.1 CP, aquellos sancionados con una pena grave de las enumeradas
en el articulo 33.2 CP. En concreto, se consideran penas graves: a) la prision superior a cinco afios; b) la
inhabilitacion absoluta; c) las inhabilitaciones especiales por tiempo superior a cinco afios; d) la suspension
de empleo o cargo publico por tiempo superior a cinco afios; €) la privacion del derecho a conducir vehiculos
a motor y ciclomotores por tiempo superior a ocho afios; f) la privacion del derecho a la tenencia y porte de
armas por tiempo superior a ocho afios; g) la privacion del derecho a residir en determinados lugares o acudir
a ellos, por tiempo superior a cinco afios; h) la prohibicion de aproximarse a la victima o a aquellos de sus
familiares u otras personas que determine el juez o tribunal, por tiempo superior a cinco afios; i) la prohibicion
de comunicarse con la victima o con aquellos de sus familiares u otras personas que determine el juez o tribunal,
por tiempo superior a cinco afios.
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Otros sujetos que intervienen en los intercambios son: a) los prestadores de servicios
que facilitan servicios de acceso y transmision de datos (las compafiias de telefonia), y b) los
prestadores de servicios que ofrecen herramientas de busqueda y enlaces a contenidos (los
motores de busqueda). Ambos estan exentos de responsabilidad conforme a los articulos 14
y 17 LSSICE, respectivamente, siempre y cuando cumplan los requisitos alli establecidos.
Los operadores de redes y proveedores de acceso no serdn responsables cuando ellos mis-
mos no hayan originado la transmision de informacién, modificado los datos o seleccionado
éstos o a los destinatarios de esos datos. Y los prestadores de servicios que faciliten enlaces
a contenidos o instrumentos de busqueda no lo seran si no tienen conocimiento efectivo de
que laactividad o la informacion a la que remiten es ilicita o lesiona bienes o derechos de un
tercero susceptibles de indemnizacion. Y si la tuvieran, deberan actuar con diligencia para
suprimir o inutilizar el enlace correspondiente. No obstante, estos prestadores de servicios
si estaran expuestos a la accion de cesacion, obligandoles a suspender el servicio a aquellos
que cometan la infraccion.

IV. ELOBJETIVO DE LADF 432 LES

La DF 432 LES ha surgido como un intento desesperado y rapido por intentar frenar
este tipo de préacticas. Y digo desesperado porque, en lugar de acometer una reforma de la
Ley de Propiedad Intelectual tal y como propuso la Subcomision de Propiedad Intelectual,
se ha hecho a través de una Disposicion Final que casi pasa desapercibida de no haber
sido por la repercusion y lo popular del tema. La Subcomision, en un Informe de febrero
de 2010, inst6 al Gobierno a presentar una revision sistematica y coherente de la LP1 o la
elaboracion de una nueva Ley si fuera necesario, donde se diera solucion a los principales
problemas actuales. Asi también lo aconsej6 la Comision de Cultura del Congreso en un
documento aprobado por unanimidad el 9 de marzo de 2010 y que contiene las conclusiones
de la Subcomision. Segun la Comision, la solucién para paliar la pirateria no es la represion,
sino una mejor oferta legal y un mejor servicio de Internet, asociados a nuevos modelos de
negocio, en definitiva, un acceso legal a contenidos mas sencillo y asequible.

La necesidad de proteger la propiedad intelectual, como cualquier otro derecho de pro-
piedad, es el fin de esta norma. Hay que tener en cuenta que la propiedad intelectual es nece-
saria para garantizar la creacion cultural, y que debe contribuir al fomento de la creacion, a
la formacion y potenciacion de nuevos creadores. Pretende introducir un procedimiento agil
y efectivo para la proteccion de la propiedad intelectual frente a las vulneraciones realizadas
mediante la puesta a disposicién de contenidos en los sitios web, todo ello respetando los
derechos que pudieran verse afectados. Se trata, en conclusion, de restablecer la legalidad.
Prueba de ello es el propio titulo de la Disposicion en el Anteproyecto de LES: “Modifica-
cion de la Ley 34/2002, de 11 de julio de Servicios de la Sociedad de la Informacion y del
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de
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la Ley de Propiedad Intelectual para proteger la propiedad intelectual frente a la pirateria
en Internet”. El objetivo era, por tanto, proteger estos derechos frente al gran problema
que supone la pirateria en el entorno de las redes digitales. Posteriormente, el titulo de la
Disposicion se modifica en el Proyecto y se hace mas neutral, manteniéndose en el texto
actual: “Modificacion de la Ley 34/2002, de 11 de julio de Servicios de la Sociedad de la
Informacion, el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual y la ley 29/1998, de 13 de julio, regu-
ladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, para la proteccion de la propiedad
intelectual en el &mbito de la sociedad de la informacion y de comercio electronico”.

No obstante, la Exposicidn de Motivos del Proyecto de Ley si sefialaba que ““el objeto
de estas reformas es introducir un régimen de proteccion de la propiedad intelectual cohe-
rente con las previsiones de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y de Comercio Electrénico, y que tome en consideracion tanto las necesidades
de una actuacion agil y efectiva frente a las vulneraciones de la misma realizadas mediante
la puesta a disposicion de contenidos en la web, como las garantias de los derechos que
pudieran verse afectados y, muy especialmente, la intervencion judicial en garantia de la
libertad de expresion e informacion” (apartado VII). Sin embargo, en el texto final de la
LES no aparece esta alusion a los fines de la Disposicion, algo que resulta un tanto curioso
dado el gran debate publico que despertd. Siendo ese el fin de la Disposicién, ¢la formaen
que lo hace es la correcta?

V. LAPROPIEDAD INTELECTUALAL MISMO NIVEL QUE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES

El apartado 1 de la DF 432 LES introduce una nueva letra e) en el articulo 8.1 LSSICE.
Ese apartado establece que los érganos competentes podran adoptar las medidas necesarias
para interrumpir la prestacion o retirar los datos en caso de que un determinado prestador de
servicios atente contra los derechos de propiedad intelectual. El resto de letras del articulo
8.1 LSSICE incluyen, entre los derechos protegidos: la salvaguarda del orden publico, la
investigacion penal, la seguridad publica y la defensa nacional; la proteccion de la salud
publica y de las personas fisicas o juridicas que tengan la condicion de consumidores o
usuarios; el respeto de la dignidad de la persona y del principio de no discriminacion; y la
proteccion de la juventud y de la infancia. Parece equiparar, por tanto, la proteccion de la
propiedad intelectual a la de estos derechos tan importantes, algo que ha sido duramente
criticado —entre otros, por el Consejo Fiscal, en su Informe de 12 de febrero de 2010, que
considera que la propiedad intelectual debe ser tratada como un derecho de propiedad y no
como un derecho fundamental-.

¢Realmente tienen la misma importancia? La propiedad intelectual no es un derecho
fundamental como lo son el resto de derechos que aqui se enumeran. La propiedad inte-
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lectual no deriva del articulo 20 CE (derecho a la libertad de expresion o a la libertad de
creacion), sino que deriva del articulo 33 CE, como derecho de propiedad que es. Si bien
la produccioén y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica estan reconocidas como
derechos fundamentales en el articulo 20.1.b) CE, la propiedad intelectual no tiene esa
posicion privilegiada en la Constitucion —como demuestra, por otro lado, el hecho de que
su desarrollo normativo se haya realizado a través de ley ordinaria y no ley organica—. Por
tanto, en mi opiniodn no creo que se trate de equiparar en importancia todos estos derechos,
sino, mas bien, se esta haciendo una enumeracion de bienes y derechos que pueden ser vul-
nerados en el entorno de las redes digitales. Y, como hemos visto, la propiedad intelectual
es uno de ellos.

VI. MEDIDAS AADOPTAR EN CASO DE INFRACCION

Conforme al nuevo articulo 8.1 LSSICE, para proteger la propiedad intelectual se pre-
vén dos medidas: la interrupcion de la prestacion o impedimento del acceso desde Espafia (el
cierre de la pagina o sitio web) y la retirada de los contenidos (archivos ilicitos, programas
P2P, enlaces ilicitos) que vulneren los derechos de autor o los derechos conexos, por parte
de la autoridad competente. No se establecen los criterios necesarios para determinar cual
de ellas adoptar (ej.: la gravedad de la conducta, el perjuicio sufrido, etc.). A mi juicio, el
imponer una u otra medida dependera del fin de la pagina web. Si el Gnico fin es permitir o
favorecer la descarga de contenidos protegidos sin autorizacion de los titulares de derechos,
procederé el cierre del sitio web. Al ser una medida demasiado extrema, habra que aplicarla
Unicamente en los casos mé&s graves’. Y si la pagina web ofrece, entre otras cosas, el progra-
ma, los contenidos o enlaces, procedera entonces la retirada de los mismos para que cese
la infraccion, garantizando asi que el prestador pueda seguir prestando los otros servicios
ofrecidos. En cualquier caso, ambas medidas demuestran que no estamos ante una norma
eminentemente compensatoria, sino mas bien preventiva y resarcitoria del dafio.

La primera cuestion que se plantea es si se vulnera con esto derechos fundamentales
como el derecho a la informacion, el derecho de acceso a la cultura o la libertad de expre-
sion. Para empezar, las obras y prestaciones no son informacion. La informacion no esta
protegida por la propiedad intelectual. Los archivos que se intercambian en las redes P2P
contienen auténticas obras, es decir, creaciones que cumplen con los requisitos del articulo
10.1 LPI para recibir proteccion (la pelicula “Celda 211" no es informacién, sino una obra
cinematogréfica). Y tampoco se vulnera el derecho de acceso a la cultura, pues nadie ha
dicho que el acceso a la misma deba ser gratuito. El derecho de acceso a la cultura no signi-

7 DURAN RIVACOBA considera que el cierre de paginas web es una medida demasiado dura 'y que juega
como una especie de censura previa. Vid. DURAN RivacoBa, R., “La proteccion de la propiedad intelectual en el
ambito de la sociedad de la informacion y de comercio electronico (a propdsito de la Ley Sinde)”, en Aranzadi
Civil, BIB2011/467, 2011.
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fica que el mismo se pueda hacer de cualquier manera y menos vulnerando los derechos de
otros (autores y titulares de derechos conexos). Ni siquiera se esta vulnerando el derecho a
la libertad de expresion o creacion del responsable sitio web, sino que Unicamente se esta
imponiendo una sancion por la infraccion cometida. Simplemente se trata de garantizar
los derechos de unas personas, los creadores y otros titulares, que la ley les otorga. Cada
uno podré seguir vertiendo sus opiniones en foros, paginas web, etc. Lo Unico que se va a
controlar son las infracciones a los derechos de propiedad intelectual.

Ademas, para evitar cualquier conflicto, el articulo 8.1 LSSI prevé que la adopcion
de estas medidas debera hacerse respetando ““las garantias, normas y procedimientos pre-
vistos en el ordenamiento juridico para proteger los derechos a la intimidad personal y
familiar, a la proteccién de los datos personales, a la libertad de expresién o a la libertad
de informacidn, cuando estos pudieran resultar afectados”. La intervencion de los 6rganos
judiciales garantizard el principio de proporcionalidad a la hora de imponer una u otra. La
iniciativa sobre la adopcion de alguna de estas medidas y su ejecucion se lleva a cabo por
la Seccion Segunda de la Comisién de Propiedad Intelectual (CPI), pero siempre bajo el
control judicial correspondiente. No cabe imponer ninguna de las dos si no se ha pasado
por el procedimiento previsto en los articulos 158.4 LPI 'y 122bis LICA, que veremos mas
adelante®.

Ya desde la aprobacion de la LSSICE en el afio 2002, se previé la posibilidad de
solicitar la desconexion a la red del responsable de la infraccion, el cierre de sitios web o
la retirada de contenidos, si bien no respecto de la defensa de la propiedad intelectual. En
aquel entonces, nadie se sublevd alegando que estas medidas podian atentar contra derechos
fundamentales. ¢ Por qué ahora si? Es mas, la misma LPI, desde su modificacion por la Ley
23/2006, otorga a los titulares de derechos las acciones necesarias para solicitar la cesacién
de la conexidn a Internet. El articulo 139.1.h) LPI permite solicitar la cesacion definitiva de
los servicios de ciertos intermediarios cuyos servicios son usados por terceros para violar
derechos exclusivos de propiedad intelectual. De la misma manera, el articulo 141.6 LPI
establece la posibilidad de solicitar, como medida cautelar, la suspension de los servicios
prestados por intermediarios a terceros que se valgan de ellos para infringir los derechos de
propiedad intelectual. El articulo 138.3° LPI indica los requisitos necesarios para proceder
a la solicitud de suspension del servicio. Establece que los titulares podran solicitar al juez
gue ordene a los intermediarios la suspensidn de sus servicios cuando un tercero los utiliza
para violar derechos de propiedad intelectual, siempre que dicha peticion sea: apropiada,
objetiva, proporcionada y no discriminatoria. No es nada huevo, como podemos ver.

No se contempla, al contrario que en otras leyes europeas, el corte de acceso a Internet.
Anivel internacional destaca el texto del Acuerdo Comercial de Antifalsificacion (ACTA),
que es un acuerdo internacional promovido desde 2008 por Estados Unidos y que se esta

8 La Secci6n 282 de la Audiencia Provincial de Madrid, en Auto de 15 de enero de 2010, denegb el cierre
de una pégina que permitia el P2P como medida cautelar y anterior a la interposicion de la demanda, si bien
porque no se logré demostrar el fumus boni iuris ni el periculum in mora.
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negociando entre ellos y Japon, Canada, Corea, Australia, Nueva Zelanda, Méjico, Singapur,
Marruecos, Suiza y la Union Europea®. El texto final se present6 el 3 de diciembre de 2010
y fue firmado en Jap6n por Espafia y por otros veintin Estados de la Unidn Europea®®. En
un principio, se llegd a plantear la posibilidad de que las operadoras pudieran desconectar
a sus abonados en caso de que descubrieran que comparten contenidos protegidos por la
propiedad intelectual sin autorizacion. En caso de no hacerlo, las productoras podian de-
mandar a los proveedores de Internet, posibilidad que fue eliminada en la tltima version del
Acuerdo. El texto actual no hace mencion expresa de ninguna medida de proteccion frente a
las infracciones, por lo que sera algo a decidir por cada una de las Partes. El articulo 6 de ese
Acuerdo establece, entre otras cosas, que: 1) cada Parte debera asegurar en su legislacion el
establecimiento de procedimientos de observancia de los derechos de propiedad intelectual
que permitan la adopcion de medidas eficaces contra cualquier infraccion de estos derechos,
incluyendo recursos &giles para prevenir infracciones y recursos eficaces de disuasion de
nuevas infracciones; 2) los procedimientos adoptados deberan ser justos y equitativos, y
deberéan asegurar la proteccion adecuada de todos los derechos de los participantes en el
procedimiento; 3) estos procedimientos no pueden ser innecesariamente complicados o
gravosos, ni comportaran plazos injustificables o retrasos innecesarios; 4) debe haber pro-
porcionalidad entre la gravedad de la infraccion, los intereses de terceros y las medidas y
sanciones aplicables. El articulo 27.2 preve esto mismo respecto a las infracciones cometidas
en el entorno digital, es decir, la persecucion de las infracciones va mas alla de Internet.
Este precepto aclara que los procedimientos deberan evitar la creacion de obstaculos para
actividades legitimas y preservar los principios fundamentales de libertad de expresion,
procesos justos y privacidad. El articulo 27.4 se refiere a la cesion de informacion sobre
la infraccion. Las Partes del Acuerdo podran establecer que sus autoridades competentes
estén facultadas para ordenar a un proveedor de servicios en linea, que divulgue de forma
expedita al titular de los derechos informacidn suficiente para identificar a un suscriptor,
cuando ese titular haya presentado una reclamacion con suficiente fundamento juridico de
infraccion, y donde dicha informacion se busque para efectos de proteccidn u observancia
de los derechos de propiedad intelectual. Ademas, el articulo 33 promueve la cooperacion
entre las Partes para lograr una proteccion eficaz de los derechos. En el momento de redactar
estas lineas, el Tratado ACTA aun no ha sido aprobado a nivel europeo, pues el 1 de marzo
serd discutido en el Parlamento Europeo para rechazarlo o confirmarlo.

VIl. CESION DE DATOS PERSONALES

La DF 432 introduce un nuevo apartado segundo en el articulo 8 LSSICE, segun el cual,
los 6rganos competentes, para poder adoptar las medidas antes indicadas, y con el objeto de

®  Vid. texto en http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2011/may/tradoc_147939.pdf.
0 Holanda, Chipre, Eslovaquia, Estonia y Alemania son paises europeos que no han suscrito el Tratado.
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identificar al responsable del servicio de la sociedad de la informacion desde donde se esta
realizando la conducta presuntamente infractora, podran requerir a los prestadores de servi-
cios correspondientes (las compafiias de telefonia y acceso a Internet) la cesion de los datos
que permitan tal identificacion, con el fin de que puedan comparecer en el procedimiento.
Para descubrir quiénes son las personas que se esconden bajo las direcciones IP, se tiene que
recurrir a los proveedores de acceso a Internet, pues so6lo ellos pueden asociar el nombre de
su cliente a una direccion IP concreta. La identificacion se hara basicamente a través de la
direccion IP utilizada por el presunto infractor. El acceso a esa informacion es vital, pues los
creadores, de no poder conocer la identidad de quienes comunican pablicamente sus obras,
no podrian presentar las correspondientes demandas por dafios y perjuicios, negandoseles
el derecho de acceso a la justicia y de la tutela judicial efectiva, un derecho fundamental de
todo ciudadano (art. 24.1 CE). Como he sefialado antes, la revelacion de estos datos sélo
era posible en procedimientos penales, pero no en el ambito civil®.

La imposicion de las medidas de suspension o retirada implica el levantamiento de
una IPy la revelacion de unos datos relacionados con el derecho a la intimidad, amparado
por el secreto de las telecomunicaciones, algo que habria vulnerado el articulo 18.3 CE si
no se hubiera previsto la necesidad de autorizacién judicial para la cesion de estos datos
de carécter personal. El incumplimiento por parte de los prestadores de servicios de esta
obligacién de cesion de datos, dara lugar a las oportunas sanciones previstas en el articulo
39 LSSICE.

Como garantia de la correcta cesion de informacion, se establece que tal requerimien-
to exigira la previa autorizacién judicial, conforme el articulo 122bis de la Ley 29/1998,
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA). En el texto del Proyecto
de la Disposicion, la solicitud de los datos de los responsables y supuestos infractores podia
hacerla directamente la Seccidén Segunda de la CPI, es decir, un érgano administrativo. Se
preveia la adopcion de las medidas sin necesidad de obtener la autorizacién judicial previa,
sino directamente a través del 6rgano administrativo, algo que efectivamente podia atentar
contra el derecho a la tutela judicial efectiva. Esto fue debido quiza a la aprobacion por parte
de la Eurocamara del llamado “Paquete Telecom”, en noviembre de 2009, que consiste en
un conjunto de normas comunitarias que permite que los Estados miembros puedan cortar el
acceso a Internet sin orden judicial previa a los usuarios que descarguen contenidos protegi-
dos por la propiedad intelectual. No obstante, se prevé también una disposicidn para proteger
los derechos de los internautas, donde se establece que las restricciones al acceso a Internet
“s6lo pueden imponerse si son adecuadas, proporcionadas y necesarias en una sociedad
democratica”. En definitiva, con la inclusion del requisito de la autorizacién judicial previa,
se trata de garantizar el derecho de defensa de los acusados frente a posibles abusos.

1 Hasta ahora, la jurisprudencia menor ha hecho prevalecer el derecho a la intimidad y la proteccién de
los datos personales sobre la proteccion de la propiedad intelectual. Vid., entre otros, el Auto de la Seccién 152
de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 10 de diciembre de 2009 y de 15 de diciembre de 2009, y el Auto
de la Seccién 282 de la Audiencia Provincial de Madrid, de 12 de abril de 2010.
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Esa autorizacion a que se refiere el articulo 8.2 LSSICE para conseguir la identificacion
de los supuestos infractores corresponderd a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-
Administrativo. Llama la atencion que, en lugar de ser la jurisdiccion ordinaria la compe-
tente para estos asuntos, como es propio respecto de otros temas de propiedad intelectual,
sea la contencioso-administrativa. Quiza sea por la gravedad de la medida: se desprotege la
privacidad de los datos personales de los supuestos infractores para proteger los derechos
de propiedad intelectual. Como la privacidad constituye un derecho fundamental (art. 18
CE), estamos ante una materia en la que la competencia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa es propia. Segun el articulo 2 LJCE, este orden jurisdiccional conocerd de las
cuestiones que se susciten en relacion con la proteccion de los derechos fundamentales.

¢ Y por qué son los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo los encarga-
dos de esta materia? Con caracter general, estos érganos conoceran de los recursos conten-
cioso-administrativos contra disposiciones y actos emanados por drganos administrativos
con competencia en todo el territorio nacional (art. 90.4 LOPJ). Parece que la eleccion de
este drgano judicial es debida a la dificultad que surge para ubicar fisicamente los sitios
web, que en muchas ocasiones pueden estar en servidores del extranjero.

El tema de la cesion de esta informacidn planteé muchos problemas con anterioridad
a la DF 432 LES respecto a los usuarios de redes P2P. Un caso importante, a este respecto,
fue el que enfrentd a Promusicae y a Telefonica. La primera interpone demanda ante el
Juzgado de lo Mercantil, nimero 5, de Madrid, al que acudi6 con las direcciones IP de al-
gunos usuarios que habian intercambiado peliculas y musica a través del programa KaZaa.
Solicita que se inste a Telefonica para que los identifique. Sin embargo, Telefénica se opuso
alegando la Ley Organica 15/1999, de proteccion de datos de caracter personal (LOPDCP)
y el derecho a la intimidad. Ademas, su negativa se asentaba en que se trataba de un proceso
civil o una medida preparatoria del mismo, y no de uno de los supuestos del articulo 12.3
LSSI, para los que se preveé que los prestadores de servicios en linea deban poner los datos
en cuestion a disposicién del juez o tribunal o del Ministerio Fiscal'?. El Juez elevo el 26
de junio de 2006 una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, con el objeto de determinar si ese articulo 12.3 LSSI se adecUa al Derecho co-
munitario. EI TICE, en sentencia de 29 de enero de 2008, considerd que las operadoras no
tienen la obligacién de identificar a los usuarios de los programas P2P (Asunto C-275/06).
Segun el Tribunal, el Derecho comunitario no obliga a los Estados miembros a divulgar
datos personales con objeto de garantizar la proteccién efectiva de los derechos de autor
en el marco de un procedimiento civil. Es decir, no se impone tal deber, pero tampoco se
excluye que los Estados miembros puedan imponerlo. Sin embargo, al mismo tiempo sefiala
gue cada Estado debe interpretar las directivas comunitarias para que se garantice el justo
equilibrio entre los derechos protegidos, entre los que se incluyen tanto el derecho a la in-
timidad como el derecho a la propiedad y la tutela judicial efectiva. En cualquier caso, en

12 Este precepto ha sido derogado posteriormente por la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacion
de datos relativos a las comunicaciones electronicas y a las redes publicas de comunicacion.
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este asunto el equilibrio entre derecho a la intimidad y derecho de autor se rompi6 a favor
del primero, viendo el usuario de la Red reforzada su posicion para cometer infracciones
sin miedo a que su identidad sea revelada.

Pero, ¢cual es la informacion que deben aportar los prestadores de acceso? El nuevo
articulo 8.2 LSSICE dispone que: “Los 6rganos competentes [...], con el objeto de iden-
tificar al responsable del servicio de la sociedad de la informacion que esté realizando la
conducta presuntamente vulneradora, podran requerir a los prestadores de servicios de
la sociedad de la informacion la cesion de los datos que permitan tal identificacion”. El
texto del Proyecto decia: “los prestadores estaran obligados a facilitar los datos necesarios
para llevar a cabo la identificacion”. Y el texto del Anteproyecto: “facilitar los datos que
se dispongan”. Se trata de acotar la informacion que estan obligados a ceder los prestado-
res de servicios, que serd unicamente la necesaria para identificar al supuesto infractor, ni
mas ni menos. Segun el articulo 1.2 de la Ley 25/2007, se tratara de los datos estrictamente
necesarios para identificar al abonado o usuario registrado. Lo que en ningan caso podra
recabar la Comisidn ni puede ser proporcionado por los prestadores de servicios son infor-
maciones referidas a comunicaciones privadas, pues afectaria al derecho fundamental al
secreto de las comunicaciones.

La obtencion de datos pasa por dos fases. Una primera, donde el titular de los derechos
recoge los datos sobre la infraccion. Los titulares de derechos tendrian legitimacion para
recabar los siguientes datos relativos a las infracciones que se producen mediante las redes
P2P: fecha y hora de comision de la infraccion, direccién IP utilizada y obras y prestaciones
protegidas compartidas. Los titulares de derechos obtienen estos datos de la propia red P2P.
Se trata de datos que no sirven para identificar al infractor, sino que el fin es especificar
la conducta supuestamente ilicita y el servicio cuya suspension se insta, para que 6rgano
competente pueda resolver lo que proceda. Al amparo del articulo 6.2 LOPDCP, los datos
extraidos de las redes P2P pueden ser utilizados por los titulares de derechos para defen-
derlos. El segundo paso consistiria ya en ponerse en contacto con el prestador del servicio
de acceso a Internet, a través de la CPI, para que revelen la identidad de las personas que
se esconden tras las direcciones IP recogidas.

VIII.LOS SUJETOS PASIVOS DE LAS MEDIDAS DE SUSPENSION Y
RETIRADA

El procedimiento para la imposicién de alguna de las dos medidas ir& dirigido contra el
responsable del servicio de la sociedad de la informacién. La LSSICE no contiene un con-
cepto de “responsable”, pero si de “prestador de servicios de la sociedad de la informacién”,
que es el siguiente: “persona fisica o juridica que proporciona un servicio de la sociedad
de la informacion” (Anexo). Y “servicio de la sociedad de la informacion” es: “todo ser-
vicio prestado normalmente a titulo oneroso, a distancia, por via electrénicay a peticion
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individual del destinatario”, incluyéndose también los servicios no remunerados por sus
destinatarios, en la medida en que constituyan una actividad econdémica para el prestador
de servicios. El articulo 8.2 LSSICE habla de “responsable” del servicio en general para asi
incluir a cualquiera de ellos que, con &nimo de lucro, comunique pablicamente o permita
la comunicacion publica de contenidos protegidos. Todo aquel que preste un servicio en la
sociedad de la informacion, ya sea persona fisica o juridica, consistente en la comunicacion
publica de obras y prestaciones protegidas o su favorecimiento sin el consentimiento de los
titulares de derechos, estara sujeto a estas acciones. Asi, los destinatarios de las actuaciones
represoras de la Comision seran aquellos que realicen los ataques de mayor gravedad y le-
sividad a los derechos de propiedad intelectual. Ademas, aunque el servidor emigre y siga
funcionando en el extranjero, serd inaccesible desde Espafia, tal como prevén los apartados
3y 4 del articulo 8 LSSICE®.

Para que ese prestador sea considerado responsable de la infraccion y se le pueda
imponer la medida correspondiente, el parrafo 2° del nuevo articulo 158.4 LPI establece
gue aquél debe actuar directa o indirectamente con animo de lucro o que su conducta sea
susceptible de causar un dafio patrimonial —este Gltimo inciso no aparecia en el Anteproyecto
de LES —. El &nimo de lucro directo se produce, por ejemplo, en aquellos prestadores que
ponen el programa P2P a disposicion de los usuarios o que permiten la descarga directa de
los archivos almacenados en su web, ambas conductas a cambio de un precio. Y el indirec-
to lo tendra aquel que, sin cobrar a los usuarios por las descargas o por la adquisicion del
programa P2P, obtiene ingresos a traves de la publicidad que colocan en sus paginas web.
Pero ademas, incluso aquel que no cobrara un precio por las descargas ni obtuviera ingresos
por publicidad, podria estar sujeto a las acciones del articulo 158.4 LPI, pues la mera pues-
ta a disposicion del pablico de obras y prestaciones sin autorizacién esta causando ya un
perjuicio patrimonial para los titulares de derechos de propiedad intelectual —ni él obtiene
beneficios ni deja que los autores cobren por la venta de sus obras dada la comunicacion
publica gratuita y sin autorizacién realizada por el responsable del sitio web —. Las Unicas
causas de exoneracion de responsabilidad serian: 1) la aplicacion de alguno de los limites
legales previstos en los articulos 31y siguientes LPI; 2) que estemos ante obras caidas en
el dominio pablico; 3) que las obras estén sujetas a licencias Creative Commons; 4) que se
cuente con la autorizacion del titular de los derechos.

No obstante, la Disposicion no distingue, y a mi juicio resulta criticable, entre las
conductas que pueden resultar vulneradoras de los derechos de propiedad intelectual: a) la
puesta a disposicion del publico del programa que permite los intercambios; b) la puesta
a disposicidn del pablico de los archivos con contenidos protegidos para su descarga; c)
el establecimiento de enlaces a los sitios web desde donde descargar el programa P2P o

2 No obstante, los informaticos y hackers mas avezados ya han empezado a plantear formas de eludir
la Ley Sinde: mover los servidores fuera de Espafia, utilizar nombres de dominio internacionales, usar redes
privadas virtuales o encriptar las comunicaciones, entre otras.
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los contenidos protegidos; d) los sitios que permiten el streaming®. Una cosa es poner a
disposicion la obra con animo de lucro y otra distinta es decir donde esté a través de un link
que guie al usuario hasta la obra misma.

Quienes permiten el streaming, estan realizando actos de puesta a disposicion del
publico®™. Lo mismo cabe decir respecto de los sitios que almacenan los archivos con los
contenidos protegidos permitiendo las descargas directas. Quienes enlazan a contenidos ili-
citos, pero no los albergan, no comunican publicamente la obra o prestacion, pero si causan
un perjuicio patrimonial a los titulares de derechos. La péagina web no aloja los archivos,
sino que Unicamente establece enlaces para facilitar a los usuarios la busqueda de los mis-
mos. En este caso, son los usuarios quienes de facto comunican publicablemente las obras
y prestaciones. El enlace no vulnera directamente la propiedad intelectual. Pero cuando se
enlaza a contenidos protegidos con conocimiento de que su fuente es ilicita, se infringe
entonces la LSSICE. Si tiene conocimiento efectivo de que la actividad o los contenidos a
los que remite son ilicitos o lesionan bienes o derechos de terceros, se les podra considerar
responsables de la infraccion. La diferencia de estos sitios respecto de los buscadores tipo
Google es clara: estos ultimos dan enlaces a todo tipo de contenidos, mientras que los pri-
meros sélo redireccionan a sitios que suministran archivos ilicitos.

En principio, el establecer un enlace en una pagina web no constituye una infraccion
per se, pero puede llegar a causar dafios patrimoniales cuando el destino de ese enlace sean
obras o prestaciones puestas a disposicion del publico sin el consentimiento de sus titulares.
Aungue esto ya si constituye una infraccién, no necesariamente dara lugar a una accion
de indemnizacion de dafios si éstos no se producen efectivamente. El articulo 158.4 LPI
establece que las acciones de defensa de estos derechos pueden ejercitarse contra cualquiera
gue realice un acto susceptible de causar un dafio patrimonial. Este precepto se aplica tam-
bién cuando se infrinjan los derechos de propiedad intelectual aungque no se haya probado
una efectiva pérdida para los titulares. Se trata de una medida preventiva, motivada quiza
en los muchos casos en los que los jueces han absuelto a los titulares de paginas web que
enlazaban a programas P2P o sitios web donde se descargan directamente los contenidos®®.
De acuerdo con el principio de proporcionalidad, y en la medida en que estos titulares de

4 El streaming, que es una practica que consiste en ver obras audiovisuales on-line sin necesidad de
descarga, sin contar con la autorizacion de los titulares de derechos.

5 Esta practica también debe quedar sujeta a las acciones de suspension y retirada, pues, en caso contrario,
los que permiten las descargas directas o los que establecen enlaces emigrarian a esta otra forma de comunicacion
publica de contenidos al estar fuera del &mbito de aplicacion del articulo 158.4 LPI.

% No obstante, muchas sentencias han declarado que establecer enlaces a sitios de descargas P2P no
es delito. Entre ellas, la sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 1 de Barakaldo, de 11 de febrero de 2011,
donde se indicé que los acusados, al establecer Ginicamente enlaces, no realizaron desde la perspectiva tipica
delictual ninguna de las conductas recogidas en el articulo 270 CP. Segun el Juez, a lo sumo podria hablarse
de cooperacion necesaria para desarrollar una actividad entre particulares —el intercambio de archivos —, que
tampoco es delictiva. En cuanto a los ingresos obtenidos por publicidad, apunta el Juez que los banners de
anuncios se visualizaban con independencia de que se produjeran o no descargas. Y que dichos ingresos no
compensan la descarga de los titulos, sino la publicidad del acceso genérico a la pagina.
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paginas y sitios web no cometen ellos mismos la infraccion directamente, se les podria
imponer una medida de cesacion (ej.: la retirada del link o del contenido infractor), a la
vista de cdmo se regula en el articulo 138.3° en relacién con el articulo 139.1.h) LPI. De
ambos preceptos se deduce que, sin perjuicio de lo dispuesto en la LSSICE, cabe acordar
la suspension de los servicios prestados por intermediarios a terceros que se valgan de
ellos para infringir derechos de propiedad intelectual (art. 139.1.h) LPI), aunque los actos
de dichos intermediarios no constituyan en si mismos una infraccion (art. 138.3° LPI). La
labor de colaboracion en la infraccidn, al poner a disposicion de los usuarios los enlaces y
los medios técnicos para establecerlos, de los titulares de estas webs es clara, pues sin esa
organizacion, los usuarios no podrian descargarse los archivos o, al menos, podrian pero
de una forma significativamente mas limitada.

Desde los comienzos de la tramitacion de la Ley Sinde se ha temido que se pudiera
ir contra los usuarios particulares. Y la Ministra de Cultura se ha apresurado a aclarar,
también desde el principio, que ese no era el fin. Segun Gonzélez Sinde, la intencion de la
Disposicion no es aplicar medidas punitivas contra los usuarios finales de Internet, tal como
hacen paises como Francia o Estados Unidos, respecto al corte de Internet para los usuarios
de redes P2P, sino més bien atacar el origen del problemay a quienes se benefician de ello.
El objetivo de la Ley es atacar la raiz del problema, es decir, actuar contra quienes ponen
a disposicion del publico las obras y prestaciones o favorecen esa comunicacion publica,
todo ello sin consentimiento de los titulares de derechos. Como hemos visto, no es necesario
siquiera que tenga animo de lucro, sino que basta con que cause o pueda causar un perjuicio
patrimonial al titular de los derechos.

¢ Tienen animo de lucro los usuarios de los programas P2P en la medida en que se
ahorran el coste de adquirir la obra o prestacion por los medios autorizados? Los usuarios
no son, a mi juicio, prestadores de servicios por mucho que intercambien archivos, puesto
gue no tienen animo de lucro en sentido estricto, pero si causan un perjuicio a los titulares
de derechos. La Fiscalia General del Estado, en su Circular 1/2006, de 5 de mayo, y algunos
6rganos judiciales han sefialado en varias ocasiones que no (vid., entre otros, el Auto de la

La Audiencia Provincial de Madrid, en los Autos de 10 y 15 de marzo de 2011 y de 11 de mayo de 2010,
también lo declar6 asi. Entendia la Audiencia que no hay animo de lucro directo, pues los usuarios eran los
que ponian los enlaces a disposicion de los demas. En el mismo sentido, el Auto del Juzgado de Instruccién
nim. 3 de Madrid, de 15 de marzo de 2011, el Auto del Juzgado de Instruccion de El Ferrol, de 24 de enero de
2011, de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 7 de julio de 2011, de la Audiencia Provincial de Valencia,
de 26 de octubre de 2010, y de la Audiencia Provincial de Alava, de 3 de febrero de 2012 (en estos dos Gltimos
casos, se sostuvo que ni siquiera el streaming era un delito).

En contra, la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 24 de febrero de 2011, de la Audiencia
Provincial de Vizcaya, de 27 de septiembre de 2001, y la sentencia del Juzgado de lo Penal nim. 2 de Vitoria,
de 13 de mayo de 2011, que entienden que el hecho de enlazar hacia archivos es un acto de puesta a disposicion
y que existe animo de lucro por parte del responsable del sitio web, dado que se obtienen ingresos a través
de la publicidad del sitio o de los mensajes SMS que, en su caso, envian los usuarios para activar el software
necesario para descargar contenidos.
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Seccidn 232 de la Audiencia Provincial de Madrid, de 11 de mayo de 2010)*. Segun ellos,
el animo de lucro penal hay que entenderlo como la obtencion de una ganancia econémica
derivada de la explotacién comercial de la obra o prestacion, y los usuarios de este tipo de
programas Unicamente comparten entre ellos, pero no venden —aunque lo que esta claro es
que si causan un dafio patrimonial a los titulares de derechos —*8. Ahora bien, el hecho de no
cometer un ilicito penal no significa que tampoco lo cometan civilmente. La incorporacion
en el articulo 31.2 LPI del requisito del acceso legal a la obra o prestacion que va a ser objeto
de copia privada, impide que estos intercambios puedan estar sometidos al limite y cons-
tituyan, en consecuencia, una infraccion civil. Con esta condicidn, ni siquiera los usuarios
que se dedican Unicamente a descargar y no comparten los archivos pueden estar dentro del
limite al derecho de autor. Aunque los usuarios no van a ser objeto de las medidas, resulta
que en la gran mayoria de estos programas son ellos quienes realmente estan cometiendo la
infraccion®. Los usuarios de redes P2P realizan basicamente dos actos: un acto de reproduc-
cion (la descarga de archivos) y un acto de comunicacion publica (la puesta de sus archivos
a disposicion del resto de usuario), todo ello sin el consentimiento del titular de estos dere-
chos exclusivos previstos en los articulos 18 y 20.2.i) LPI. Pues bien, los infractores reales
quedan excluidos. No obstante, considero que el efecto disuasorio habria aconsejado no
dejarles indemnes (¢accion de cesacion, quizd, y multa para reincidentes?).

También se ha dicho erréneamente que se van a ilegalizar los sitios web que enlazan
a contenidos protegidos, en la medida en que el mero hecho de establecer un enlace va a
quedar sometido a autorizacion del titular de los derechos del contenido enlazado. Nada
mas lejos de la realidad. Como ya he sefialado, no todo el que establezca un enlace sera
perseguido®. Si en un blog pongo un enlace a una noticia que aparece en la edicion digital

7 El Gobierno ha sefialado que la Circular no es vinculante. Sin embargo, los érganos judiciales la han
utilizado como argumento para justificar la falta de accion penal contra los usuarios de redes P2P.

8 Sefiala la Circular: “Respecto del usuario que «baja o se descarga de la Red» una obra, y obtiene ésta
sin contraprestacion, como consecuencia de un acto de comunicacion no autorizado realizado por otro, realiza
una copia privada de la obra que no puede ser considerado como conducta penalmente tipica [...] En este
sentido, el elemento subjetivo del animo de lucro exigido por el tipo penal no puede tener una interpretacion
amplia o0 extensiva, sino que debe ser interpretado en el sentido estricto de lucro comercial, relegando al
ambito de las infracciones de caracter civil los supuestos de vulneracién de derechos, en los que puede estar
implicito un propdsito de obtencion de algun tipo de ventaja o beneficio distinto del comercial”. Sin embargo,
la Circular termina diciendo que “la limitacién al derecho de propiedad intelectual que supone el derecho
de copia privada, no retine en los supuestos de colocacion en lugares Internet o en casos de intercambio de
archivos, los requisitos exigidos por el art. 31.2 de la LPI, puesto que es necesario que la copia obtenida no sea
utilizada para uso colectivo o lucrativo”. Asi, la Circular parece dejar fuera de la infraccion penal a aquellos
usuarios que Unicamente descargan contenidos mediante estas redes P2P sin compartirlos, y a aquellos que
comparten pero no obtienen una contraprestacién econémica a cambio.

¥ L a Coalicién de Creadores amenaz6, en su momento, con que si el texto de la LES no era aprobado o si
sufria cambios sustanciales, propondrian ante las correspondientes instancias de la UE el modelo para acabar
con la pirateria en Internet establecido en paises como Francia o Reino Unido, persiguiendo a los usuarios
como objetivos de la accion legal, con los sistemas de avisos y el corte del acceso a Internet tras los mismos.

2 Asi lo declar6 la Ministra Gonzalez-Sinde al periddico EI Mundo. Vid. http://www.elmundo.es/
elmundo/2010/01/09/navegante/1263057897.html. Segln la Ministra, las medidas no tienen como fin cerrar
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de El Pais, no cometo con ello una infraccion, pues no tengo &nimo de lucro ni causo con
ello un perjuicio a los titulares de derechos de esa noticia enlazada —mas bien al contrario,
estoy favoreciendo la visita a esa pagina web—. Una cosa es enlazar con animo de hacer
referencia a algo, comentar una noticia o ilustrar una opinion, y otra cosa distinta es enlazar
a sitios que permiten la descarga ilegal de contenidos protegidos, algo que si constituira
una infraccion?l. Para evitar que usuarios de blogs particulares temieran por su actividad
cuando establecen un enlace, una solucidn que se podria haber adoptado, por ejemplo, es
ampliar el limite de cita previsto en el articulo 32.1 LPI y no restringirlo Gnicamente a fines
de docencia e investigacion. En cualquier caso, para poder realizar el enlace licitamente
y sin necesidad de contar con la autorizacidon del titular, debemos estar ante paginas web
de acceso libre, donde hay un consentimiento implicito del titular para que el acceso sea
gratuito. Si la pagina web que se enlaza contiene algun tipo de clausula restringiendo el
establecimiento de enlaces o algun tipo de dispositivo de control del acceso, prevalecera la
voluntad del titular de esa pagina web.

Finalmente, cabe destacar el famoso caso de Pablo Soto, resuelto por sentencia del
Juez de lo Mercantil nimero 4 de Madrid, de 25 de noviembre de 2011. El caso comenz6 en
2008, cuando la industria musical (Promusicae, Warner, Universal, EMI y Sony) demanda-
ron a Pablo Soto, creador de un programa de ordenador que permitia el intercambio ilicito
de musica protegida por la propiedad intelectual. El Juez de lo Mercantil, desestimando la
demanda, sostuvo que el software tenia una funcion técnica totalmente neutra de cara a la
comunicacion publica de contenidos protegidos y su intercambio entre los usuarios. Ade-
mas, entendié que el demandado no podia ser considerado como prestador de servicios de
la Sociedad de la Informacién. Por otro lado, los demandantes alegaron que la conducta de
Pablo Soto constituia un acto de competencia desleal, en un intento de reproducir el caso
Napster en Espafia. Sin embargo, segun el Juez, el demandado no es competidor de los de-
mandantes, ya que ni Pablo Soto participa en los mercados de produccion y comercializacion
de fonogramas, ni los actores participan en el negocio de la explotacion de redes P2P. Los
demandantes interpusieron recurso de apelacion el pasado 18 de enero de 2012.

IX. ELPROCEDIMIENTO DE SUSPENSION DEL SERVICIO O RETIRADADE
LOS CONTENIDOS

El procedimiento para imponer las medidas de suspension o retirada esta regulado en
los articulos 158.4 LPI'y 122bis LICA. El procedimiento estara basado en los principios
de celeridad, proporcionalidad y demas previstos en la Ley 30/1992, de régimen juridico

blogs personales, sino Unicamente los sitios web que se lucran y explotan obras y prestaciones para las que no
tienen licencias ni contratos.

2 Han sido muchos los sitios de enlaces ilegales que han protestado contra esta medida (SeriesYonkis.
com, CineTube.es o DivxOnline.info, entre otros), cerrando sus sitios web durante algunas horas o dias.
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de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun (LRJPAC).
Igualmente, se debe garantizar los derechos de defensa del supuesto infractor, conforme al
articulo 135 LRJPAC, que hace referencia al derecho a ser notificado de los hechos que se
le imputan, las infracciones supuestamente cometidas y las sanciones que se le pudieran
imponer, y el derecho a formular alegaciones y utilizar los medios de defensa admitidos por
el ordenamiento juridico, asi como de la identidad del instructor, de la autoridad competente
para imponer la sancion y de la norma que atribuya tal competencia. Ademas, los miedos
a que sea un érgano administrativo el que imponga las medidas deben quedar disipados al
preverse, en dos momentos concretos del procedimiento, la intervencion de los 6rganos
judiciales (solicitud de los datos personales del supuesto infractor y ejecucion de la medida
adoptada).

La tramitacion del procedimiento se lleva a cabo por la Seccién Segunda de la CPI. El
apartado cuatro de la DF, que modifica el articulo 158 LPI, y el Capitulo VI RD 1889/2011,
se centran en este 6rgano administrativo. Al contrario de lo que se puede leer en la prensa,
la DF no crea esta Comision, que ya estaba creada desde la incorporacion de la Directiva
2001/29/CE, de derechos de autor en la sociedad de la informacion (DDASI), a través de
la Ley 23/2006. Unicamente crea una segunda seccion, que sera la que se encargue de la
defensa de los derechos de propiedad intelectual en el @ambito de las redes digitales, mientras
que la Seccion Primera seguira dedicandose a la labor de mediacidn y arbitraje en los con-
flictos sobre propiedad intelectual®?. No se sabe muy bien por qué se ha creado esta Seccién
Segunda en lugar de atribuir estas nuevas competencias a la Comision ya existente. Quiza
sea por la complejidad y la especialidad del tema. Segun la nueva redaccion del articulo
158.4.6° LPI, reglamentariamente se debera establecer el funcionamiento de la Comision,
algo que ya ha ocurrido el pasado 30 de diciembre de 2011, a través del RD 1889/2011. Sus
articulos 15 y siguientes regulan el procedimiento de cierre de paginas web o eliminacion
de contenidos infractores.

El procedimiento gira en torno a las siguientes fases:

a) Seinicia a instancia del titular de los derechos de propiedad intelectual conside-
rados vulnerados —autor, artista intérprete o ejecutante, productor de fonogramas,
productor de videogramas, entidad de radiodifusion, ciertos editores, realizadores
de meras fotografias— o la persona que tuviera encomendado su ejercicio —basi-

2 Esta Seccion Segunda estard formada por la persona titular de la Secretaria de Estado de Cultura o
persona en la que ésta delegue, que ejercerd la presidencia de la Seccion y por cuatro vocales de los Ministerios
de Educacion, Cultura y Deporte, Industria, Energia y Turismo, Presidencia, y Economia y Competitividad
(art. 14.1 RD). Se ha intentado dar representacion a todas las partes que pudieran resultar implicadas en estos
casos.

2 El Gobierno britanico también ha creado, al estilo de nuestra Comisién, un grupo de trabajo especial
para tratar el cierre de paginas web que comparten contenidos protegidos por la propiedad intelectual sin el
consentimiento de los titulares de derechos. Este grupo de trabajo esta formado por artistas, representantes de
la industria y los buscadores web. La Seccion 17 de la Ley de Economia Digital de Reino Unido permite a las
autoridades el cierre de sitios web que permitan estas conductas.
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camente, las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual (SGAE,
AGEDI, AISGE, EGEDA, AIE, DAMA, CEDRO)-. El procedimiento no se
iniciara nunca de oficio.

La solicitud debera dirigirse a la Secretaria de la Seccion Segunda de la CPI (art.
17.1 RD). Esa solicitud debera contener la siguiente informacion y documenta-
cion: identificacion de la obra o prestacion objeto de la solicitud; acreditacion de
la titularidad de los derechos de propiedad intelectual alegados; acreditacion de
la explotacion lucrativa de la obra o prestacion, a través de dicho servicio, descri-
biendo e identificando la actividad; declaracion de no haber concedido autorizacion
para la explotacion al supuesto infractor; justificacion del dafio causado o que
pudiera causarse; los datos de que se dispongan para identificar al responsable;
cualquier otra circunstancia relevante para el procedimiento (art. 17.2 RD).

El pasado 28 de febrero de 2012, se aprobd la Orden ECD/378/2012, por la que
se establece la obligatoriedad para los interesados en el procedimiento de salva-
guarda de los derechos de propiedad intelectual, de comunicarse con la Seccién
Segunda de la CPI por medios electronicos. Tanto los sujetos legitimados para
iniciarlo como los prestadores de servicios responsables de las infracciones tie-
nen la obligacion de comunicarse con la CPI mediante medios electronicos y de
admitir las notificaciones a través de estos mismos medios, asi como de utilizar
los registros electrénicos sefialados en dicha Orden.

Identificacion del infractor con la autorizacién judicial correspondiente. Si al inicio
del procedimiento el supuesto infractor (responsable del servicio de la sociedad de
la informacion) no aparece debidamente identificado, la CPI solicitard de forma
inmediata al Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo la autorizacion
para que sea identificado y para que pueda serle notificado el inicio del procedi-
miento a fin de que pueda personarse (art. 18.1 RD). En la solicitud, la Comision
deberé exponer las razones que justifican la peticion, adjuntando los documentos
pertinentes. El Juzgado, en el plazo de 24 horas siguientes a la peticion —quizé un
plazo demasiado corto-y previa audiencia del Ministerio Fiscal, dictara resolucion
autorizando la solicitud efectuada siempre que no resulten afectados los derechos
a que se refieren los apartados 1 y 3 del articulo 18 de la Constitucion.

En el Auto de autorizacion judicial para la localizacion, la CPI notificara el conte-
nido del mismo al prestador de servicios para que aporte de forma inmediata los
datos que permitan la identificacion inequivoca y la localizacién del responsable
(art. 18.4 RD). Una vez obtenida la autorizacion, los prestadores estaran obligados
a facilitar los datos necesarios para la identificacion.

Antes de la adopcion de las medidas de retirada o suspension, el prestador de
servicios debera ser requerido, mediante un Auto de la Comisién, para que, en un
plazo no superior a las 48 horas, proceda a la retirada voluntaria de los contenidos
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declarados infractores o realice las alegaciones y pruebe la concurrencia de alguna
de las causas de exoneracion sefialadas anteriormente —que tiene la autorizacion
del titular de los derechos o que su conducta puede subsumirse en alguno de los
limites al derecho de autor previstos en los articulos 31 y siguientes LPI (la copia
privada, como hemos visto, no cabe aplicarla aqui)—. Segun el articulo 20 RD, si
se retira el contenido o si se interrumpe el servicio voluntariamente, el instructor
deberé proceder al archivo del procedimiento sin mas tramite.

Una vez que transcurre ese plazo de 48 horas, en su caso, se practicara prueba en
dos dias y se daré traslado a los interesados para conclusiones en plazo de cinco
dias —se entiende que estos plazos empiezan a contar desde la notificacion formal
al supuesto infractor —.

Transcurrido el plazo para las conclusiones, la CPI, en un plazo méaximo de tres
dias, dictara una resolucién sobre la necesidad de las medidas y declarando la
existencia o inexistencia de infraccion (art. 22.1 RD).

Declarada en laresolucion de la CPI la existencia de vulneracion por el responsa-
ble, la misma resolucion le ordenard la interrupcién de la prestacion del servicio
o la retirada de los contenidos, debiendo aquél dar cumplimiento a la misma en
un plazo de 24 horas desde su notificacion (art. 22.2 RD).

Si transcurre ese plazo y no procede a la retirada voluntaria de los contenidos, cabra
la ejecucion forzosa de alguna de las dos medidas anteriores. El articulo 24.4 RD
se encarga de apuntar que la ejecucion forzosa sera subsidiaria del cumplimiento
voluntario por parte del infractor. La ejecucion forzosa exigird de nuevo la auto-
rizacion judicial previa, conforme al articulo 122bis LICA. Asi, la CPI solicitara
del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo la autorizacion para la
ejecucion, dada la posible afectacion a los derechos y libertades garantizados en el
articulo 20 CE. De esta manera, el Juez podra parar el procedimiento si considera
que la clausura del sitio web puede afectar a la libertad de expresion o al derecho a
la informacidn. Asi lo prevé también el articulo 8.1 LSSICE: “En todos los casos
en los que la Constitucién y las Leyes Reguladoras de los respectivos derechos y
libertades asi lo prevean de forma excluyente, sélo la autoridad judicial compe-
tente podra adoptar las medidas previstas en este articulo, en tanto garante del
derecho a la libertad de expresion, del derecho de produccion y creacion literaria,
artistica, cientifica y técnica, la libertad de catedray el derecho de informacion”.
La intervencion del Juez es necesaria para garantizar la legalidad de la actuacion
de los érganos administrativos e impedir actuaciones arbitrarias o irregulares que
puedan atentar contra la libertad y los derechos de los ciudadanos.

En el plazo improrrogable de dos dias siguientes a la recepcidon de la notificacion
de la resolucion de la Comisidn, el Juzgado convocara al representante legal de la
Administracidn, al Ministerio Fiscal y a los titulares de los derechos afectados o, en
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Su caso, a sus representantes, a una audiencia en la que, de manera contradictoria,
el Juzgado oira a todos los personados y resolvera en el plazo improrrogable de
dos dias mediante auto. La decision que se adopte Unicamente podra autorizar o
denegar la ejecucion de la medida. En el Proyecto de LES, el plazo era de cuatro
dias, y no de dos. El PP presentd una enmienda al texto, a su paso por el Congreso,
donde se proponia ampliar a nueve dias el plazo de duracién del procedimiento
de cierre de sitios web, algo que fue finalmente rechazado.

g) Unavez recibido el Auto del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo,
autorizando o denegando la ejecucion forzosa, se notificara de forma inmediata
a la parte que haya iniciado el procedimiento, al infractor y, en su caso, a los
prestadores de servicios de intermediacion cuya colaboracion sea necesaria para
hacer efectiva la medida a adoptar (art. 24.1 RD). Deberan dar cumplimiento a la
medida autorizada en el plazo de 72 horas desde la notificacion del Auto.

Hay que apuntar que los Autos dictados por los Juzgados Centrales de lo Contencioso-
Administrativo respecto de los articulos 8.6 y 122bis LJCA son apelables (art. 80.1.d)
LICA).

El procedimiento, en total, vendria a durar entre veinte dias y tres meses como maxi-
mo, antes del cierre de una web. La falta de resolucion en los plazos determinados tendra
efectos desestimatorios de la solicitud (art. 158.4.6° LPI). En la medida en que estamos ante
un procedimiento administrativo, su tramite se entiende sin perjuicio de las acciones civiles
penales y contencioso-administrativas que sean procedentes (art. 158.4.4° LPI). Ademas,
las resoluciones dictadas por la Comision en este procedimiento pondran fin a la via admi-
nistrativa (art. 158.4.6° LPI). Contra ellas cabria un recurso contencioso-administrativo, en
Unica instancia, ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
(DA 42 apartado 5 LICA).

Se trata de un procedimiento muy confuso y complejo, tanto para interrumpir la presta-
cion del servicio o retirar los contenidos que infringen los derechos de propiedad intelectual,
como para solicitar a los prestadores de servicios la identificacion del supuesto infractor.
Ademas, siguen quedando fueran los verdaderos infractores de la propiedad intelectual
que intercambian los contenidos protegidos a través de las redes P2P. La sobreproteccion
al usuario hace que, confiado en el anonimato que proporciona Internet y que estara libre
de toda accion judicial, contintie cometiendo infracciones®*. Y deberia castigarse de manera

% R, BERCOVITZ apunta estas mismas criticas. Sefiala que, aunque necesario, es realmente un
procedimiento complejo y un sistema extremadamente garantista. Vid. BeErcoviTz RobricuEz-CaNo, R., “La
Ley Sinde”, en Aranzadi Civil, BIB2011/386 (2011). Por el contrario, DURAN RIVACOBA considera que
si la LS fuera contra los usuarios, se infringiria su derecho a la intimidad e iria en contra del principio de
proporcionalidad de las sanciones. Vid. DurAN RivacoBa, R., “La proteccion de la propiedad intelectual en el
ambito de la sociedad de la informacion y de comercio electronico (a propdsito de la Ley Sinde)”, en Aranzadi
Civil, BIB2011/467 (2011).
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especial la reincidencia en caso de que el infractor retire los contenidos o cierre el sitio web
voluntariamente y vuelva a la practica de las actividades infractoras.

X. LA COMPENSACION EQUITATIVA POR COPIA PRIVADA (EL “CANON
DIGITAL”)

Por otro lado, no hay que olvidar el tema del famoso “canon digital”. El ejercicio
del limite de copia privada en el entorno digital pasa por el reconocimiento al titular de
los derechos de una compensacion para atenuar los posibles perjuicios que esta préctica
le puede provocar. Se trata de compensar los ingresos que el titular de derechos deja de
percibir como consecuencia de las copias privadas, en la medida en que no puede evitar-
las, al constituir un limite a sus derechos?®. Este gravamen se aplica a todos los equipos
y soportes idoneos para realizar o almacenar copias privadas de obras y prestaciones
protegidas (grabadoras de CDs y DVDs, pendrives, etc.), con independencia de que, fi-
nalmente, se utilicen o no estos bienes para esos fines. Pues bien, la Disposicién Adicional
122 establece el compromiso del Gobierno para que, en el plazo de tres meses, adecue la
regulacion de la compensacién equitativa por copia privada a la doctrina expuesta con
respecto a la misma por el TJUE en el caso Padawan. Pone sobre la mesa un compromiso
esencial para el Gobierno: la restructuracion y reforma del régimen del canon digital. Se
trata de una condicion que impuso PP a PSOE para apoyar la LES y que fuera finalmente
aprobada en el Senado, si bien la propuesta consistia no en modificar el régimen del canon,
sino en eliminarlo completamente.

Todo esto viene a raiz del caso Padawan. El Juzgado de lo Mercantil niam. 4 de
Barcelona dictd sentencia el 14 de junio de 2008, resolviendo un caso en el que SGAE
interpuso demanda contra la compafia Padawan, que comercializaba soportes virgenes y
reproductores MP3. La actora reclamaba la compensacion equitativa correspondiente a los
soportes y dispositivos comercializados. Padawan alegé que la aplicacion de la compensa-
cion de forma indiscriminada y sin distinguir la finalidad a la que van destinados contradice
la DDASI. El Juzgado estimd la demanda y Padawan recurre en apelacion. La Audiencia
Provincial, en ese Auto de 15 de septiembre de 2008, plantea una cuestion prejudicial ante
el TICE sobre como debe interpretarse la compensacion equitativa por copia privaday para
gue determine si la aplicacion de la compensacidn a todos los equipos y soportes digitales
de reproduccién de forma indiscriminada es contraria a la DDASI.

El 21 de octubre de 2010, el TJUE dicté sentencia y apunté que no cabe una aplicacion
indiscriminada del canon a todos los productos capaces de hacer o almacenar copias priva-

% Salvo los supuestos de explotacion en linea de obras y prestaciones con contrato de licencia, donde el
titular de derechos podra impedir completamente la realizacion de copias privadas.
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das?®. Segun el TJUE, deben quedar fuera los supuestos de adquisicion de soportes y equipos
por personas juridicas, pues ellas no pueden hacer copias privadas y los utilizan para fines
distintos al almacenamiento de obras y prestaciones protegidas (grabacion de informacion,
de documentos, entre otros). Nuestro ordenamiento no responde a ese concepto, pues la re-
muneracion se aplica a todos los soportes y aparatos que se comercializan. Posteriormente, el
2 de marzo de 2011, la Audiencia Provincial de Barcelona, atendiendo a estos razonamientos
del TJUE, dicta sentencia para poner fin al conflicto de Padawan. Acepta el recurso de la
empresa demandada y declara que no debe pagar nada —no la condena a pagar una cantidad
menor, sino que no debe pagar nada—?". El razonamiento es que, en base a la sentencia de
Luxemburgo, entiende que es una interpretacion correcta el considerar que SGAE deberia
haber probado las ventas realizadas a personas juridicas. Sin embargo, esa prueba jamas
podré aportarla una entidad de gestion. Es justamente al revés: quien debe probar que ha
vendido a sujetos que no van a destinar los soportes y equipos a copias privadas, sera quien
quiere eximirse y quien tiene las facturas y puede aportarlas. Esa interpretacion es contraria
al articulo 25 LPI. Da la sensacion de que el juez de la AP queria simpatizar con la protesta
popular contra el canon. Lo preocupante es que prospere como doctrina esa interpretacion
sobre la acreditacion del destino de los soportes y equipos.

Poco después, el 22 de marzo de 2011, la Audiencia Nacional ha declarado en varias
sentencias que la Orden Ministerial PRE/1743/2008, que establece el listado de equipos y
soportes gravados por la compensacion, asi como la cuantia, es nula de pleno derecho por
razones formales en la tramitacién de la Orden —ausencia del informe del Consejo de Estado
y de las memorias justificativa y econdmica—. Esto ha provocado muchas incertidumbres
sobre el régimen aplicable hasta que se apruebe un nuevo régimen y sobre los efectos re-
troactivos de esta decision.

El Gobierno actual aprobé el pasado 30 de diciembre el Real Decreto-ley 20/2011
sobre medidas urgentes para controlar el déficit pablico. Conforme a su Disposicion Adi-
cional 102, el articulo 25 LPI, que regula el sistema de la compensacion equitativa por copia
privada, queda derogado. En el momento de redactar estas lineas, Espafia esta incumpliendo
el articulo 5.2.b) DDASI, que obliga a los Estados miembros que prevean el limite de copia
privada a otorgar a los titulares de derechos la correspondiente compensacién. Ademas,
esa DA 102 establece que el Gobierno regulara, mediante Real Decreto, el procedimiento
de pago de una compensacion por este tipo de copias, con cargo en los Presupuestos Ge-
nerales del Estado. Es decir, que ahora los deudores seremos todos, con independencia de
si compramos 0 no los equipos y soportes necesarios para realizar copias privadas, y con
independencia de si tales equipos y soportes, de comprarlos, los utilizamos con ese fin. Si

% Para un andlisis detallado de esta sentencia, vid. Lorez Maza, S., y MiNero ALEJANDRE, G., “El carécter
equitativo de la compensacién por copia privada. Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 21 de octubre de 2011 (caso Padawan)”, en Revista Pe.i., nim. 36, 2010, pp. 89-116.

21 Lo mismo sostuvo la Audiencia Provincial de Barcelona, en la sentencia de 22 de diciembre de 2011.
Segun la Audiencia, no se logré probar que los equipos y soportes eran usados para hacer copias privadas de
contenidos protegidos por la propiedad intelectual.
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el sistema anterior era indiscriminado, este lo es ain mas. Esta prevision no tiene ningln
sentido: si el Gobierno quiere reducir el gasto pablico, ¢por qué incluye la compensacién
por copia privada con cargo en los Presupuestos Generales? Y, finalmente, también apunta
la DA que esta compensacion se determinara teniendo en cuenta el dafio causado a los
titulares de derechos.

Junto al tema de las descargas, el del canon digital no es menos importante, pues tam-
bién ha generado multitud de discusiones. Sera hartamente dificil conseguir un consenso al
respecto y elaborar un sistema que satisfaga los intereses de todos y que resulte realmente
equitativo. Para que lo fuera, y que solo se gravaran los soportes y equipos que efectiva-
mente se utilizaran para hacer copias privadas, seria necesario cobrar la compensacion no
en el momento en que se adquiere el soporte, sino en el momento en que se decide qué es
lo que se va a almacenar en él, lo cual resulta imposible. EI consumidor se veria obligado
a declarar cuél es el uso que va a hacer del soporte 0 equipo que compra, algo que podria
atentar contra su derecho a la intimidad. En definitiva, la compensacion es justa en su re-
conocimiento, pero injusta en su funcionamiento.

Xl. AMODO DE CONCLUSION

A pesar de las criticas que se le puedan hacer a la DF 432 LES, se trata de una norma
necesaria®®. Si la LPI esta concediendo a los autores y otros titulares una serie de derechos,
¢por qué luego no los pueden hacer valer judicialmente? ;Por qué deben ser los autores
los Unicos que “paguen” por el desarrollo de las nuevas tecnologias? Los creadores en
general deben tener derecho y libertad para decidir como quieren explotar sus obras, sin
imposiciones de ningun tipo. El autor es el inico que puede decidir si desea obtener rendi-
miento econdmico por sus obras o si prefiere ponerlas a la libre disposicion de los usuarios
mediante una licencia Creative Commons. Nadie tiene derecho a decidir por un autor,
arrogandose la facultad de poner a disposicidn del publico las obras de los demas sin haber
obtenido autorizacion y obteniendo, ademas, un beneficio econdmico. El aprovecharse del
esfuerzo ajeno con &nimo de lucro debe estar perseguido, pues nos encontrariamos ante un
enriquecimiento injusto. Crear no es algo facil y lleva muchas horas de trabajo —y no sélo
del creador, sino de muchas personas que intervienen—. Sin medios eficaces de tutela de
los derechos, la innovacion y la creacion se desincentivan y las inversiones se reducen. Era
necesario evitar que muchas paginas web que se benefician del esfuerzo ajeno pongan en
riesgo la sostenibilidad de muchas empresas y muchos empleos.

% La Comision Europea parece preparar una Directiva practicamente idéntica al texto de la Ley Sinde
para permitir el cierre de sitios que permiten el intercambio de contenidos protegidos sin autorizacion de los
titulares de derechos. Se pretende obligar a los proveedores de acceso a bloguear los sitios que permitan las
descargas consideradas ilegales y obligarles a colaborar en el combate contra estas practicas. Vid.: http://www.
euractiv.es/noticias/noticia.php?noticia=3154.
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Otras soluciones distintas a la DF 432 LES para luchar contra el fenémeno de las re-
des P2P podrian ser: a) las campafias de concienciacion social —algo que se ha demostrado
como totalmente ineficaz—; b) la adopcion de medidas tecnoldgicas que permitan controlar
el copiado de obras y prestaciones —pero no existen dispositivos tecnolégicos lo suficien-
temente eficaces como para controlar al 100% el objeto al que se afiaden; tarde o temprano
acaban siendo hackeados—; c) hacer del P2P algo legal. ; Cémo hacer efectiva esta Gltima
opcion? A través de tres formas:

1)

2)

3)

Convertirlo en un limite legal y total a los derechos de propiedad intelectual,
como la cita o la parodia. Un uso permitido sin necesidad de autorizacion de los
titulares de derechos y sin tener que pagar ningdn tipo de remuneracién. Problema:
chocaria con la regla de los tres pasos (art. 40bis LPI), al perjudicar los intereses
legitimos de los titulares de derechos y afectar a la explotacién normal de obras
y prestaciones. Ademas, la tendencia del legislador es restringir cada vez més el
limite de copia privaday la creacion de este nuevo limite iria en contra del articulo
5 DDASI, que contiene un listado cerrado de limites.

Convertirlo en un limite legal y parcial, como la copia privada o el préstamo de
libros por determinadas bibliotecas. Se trataria de un uso permitido sin necesidad
de autorizacion de los titulares de derechos, pero por el cual habria que pagar una
determinada remuneracion a favor de éstos. Esa compensacion gravaria los bienes
0 servicios que vieran incrementado su valor como consecuencia del intercambio
P2P (el software de intercambio o los servicios de acceso a Internet) y la paga-
rian los usuarios. Problemas: a) el solapamiento con la compensacion equitativa
por copia privada; b) la fuerte reaccién que ello provocaria en los usuarios; c) la
tendrian que pagar incluso usuarios que no utilizan estos programas.

Convertirlo en una actividad sometida a licencia. ;Quiénes deberian solicitar esta
licencia? Podrian solicitarla los operadores de los programas P2P, es decir, quienes
facilitan los medios necesarios para permitir el intercambio de archivos. El precio
de esa licencia podrian luego recuperarlo a dos maneras: a) exigiendo a los usuarios
un precio por la descarga o utilizacion del programa; b) mediante los ingresos de
publicidad. También podrian solicitar esta licencia los prestadores del servicio
de acceso a Internet. El precio de la licencia podrian recuperarlo cobrando a sus
clientes la remuneracion correspondiente. Estos, a la hora de contratar Internet,
podrian hacerlo optando entre tener 0 no acceso a redes P2P, pagando una tarifa
mayor en caso afirmativo. No obstante, esta opcion requeriria la utilizacion de
dispositivos tecnoldgicos capaces de discriminar el acceso a estas redes.

Estoy de acuerdo en que hay que cambiar el modelo de negocio. Sin embargo, mientras
siga existiendo el modelo del “gratis total” dificilmente podran los creadores luchar contra
él, contra esa competencia tan desleal. El gratis total no puede ser el modelo al que se vean
abocados los creadores, pues eso les obliga a renunciar a la explotacion comercial de sus
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obras y a bajar la calidad de los contenidos que ofrecen. Es necesario que los creadores
consideren que merece el esfuerzo de crear cultura, garantizdndoles una compensacion.
La cuestion es: si a los usuarios se les ofrecen contenidos protegidos a precios bajos y ase-
quibles pero, al mismo tiempo, se mantiene la posibilidad de descargar ilicitamente esos
mismos contenidos, ¢optaran por pagar aunque sea una cantidad nimia? Seria muy inocente
pensar que si, ;no? La propiedad intelectual, como cualquier otro derecho de propiedad,
debe ser respetada.
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