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Resumen

La Ley de Economia Sostenible ha sido la norma mas debatida y criticada de los ultimos
tiempos por atacar, supuestamente, a la libertad de las personas al regular actividades que,
realizadas a través de Internet, vulneran los derechos de autor. Sin embargo, la norma
espafiola no propone medidas como el corte de acceso a la red de los particulares sino,
unicamente, un procedimiento agil y con intervencién judicial para impedir el acceso de
usuarios espafioles a obras que se han puesto en red sin consentimiento de sus titulares.
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Abstract

The Sustainable Economy Act has been the most debated and criticized law lately as it,
supposedly, goes against personal freedom as it regulates activities that, handled through
Internet, violate copyright. Nevertheless the Spanish Act doesn’t include measures such as
access cut of users but, simply, an agile proceeding and with judicial participation in order
to prevent access to Spanish users to copyright works that have been uploaded without the
consent of its right holders.
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1. Razon de ser del tema escogido

La Ley de Economia Sostenible’ (en adelante, LES) ha sido la norma que, con toda
probabilidad, ha suscitado mas comentarios, criticas y presion mediatica desde distintos
ambitos para impedir su promulgacién y desarrollo, tanto antes como después del acuerdo
parlamentario que acab6 con su aprobacion final.

La iniciativa de esta norma fue presentada por el Grupo Socialista en el Congreso
de los Diputados, y en primera instancia fue rechazada. Sin embargo, antes de la votacion
en el Senado, se alcanzé un acuerdo con el Grupo Popular quien, tras ligeras
modificaciones, acepté votar a favor de esta norma, tanto en la Camara Alta como
posteriormente de nuevo en el Congreso de los Diputados.

Tras el anuncio del acuerdo entre los dos grandes partidos de ambito estatal, las
redes sociales, los foros, los blogs y practicamente cualquier medio de comunicacion
electrénica se hizo eco de esta cuestion y se formaron iniciativas y crearon hashtags’ como
#ieySinde, Hnolesvotes, Hmanifiesto o Hredsincensura que dan una vision de los problemas que se
pueden suscitar ante una nueva o mayor regulacién de la red, bien sea a través de sus
contenidos o de las paginas web.

Esta norma ha sido puesta en cuestién, fundamentalmente, por el supuesto ataque
que produce a la libertad de las personas, al tratar de regular algunos aspectos de Internet
en aquellos casos que los sitios web vulneran cuestiones de derechos de autor en sus
contenidos, pudiendo hacer que la administraciéon se convierta en 6rgano censor de los
sitios de la red.

Tras el intento de aprobacién de la norma, se han producido ataques, también, a
cuestiones que Unicamente tienen que ver con esta norma de manera tangencial, como
puede ser el derecho de remuneracién por copia privada, mas conocido como “el canon”.
Sin embargo estas cuestiones poco tienen que ver con la disposicién adicional que ahora
estudiamos, si bien la LES recoge la obligacion de que el Gobierno apruebe la normativa
sobre copia privada”.

2. Estado de la cuestion

Tras un tortuoso camino no exento de polémicas de todo tipo, se ha publicado la ya citada
LES, mas conocida como “Ley Sinde” por el nombre de la Ministra de Cultura que ha
defendido el apartado mas debatido y discutido de dicha ley, que no es otro que la
Disposicion Adicional cuadragésima tercera, que adjuntamos como anexo a este articulo a
fin de una mejor comprension del texto.

¢Coémo es posible que de una ley con una extensiéon de mas de doscientas hojas en
el BOE, con un preambulo, ciento catorce articulos, veinte disposiciones adicionales, nueve
disposiciones transitorias, una disposiciéon derogatoria, sesenta disposiciones finales y un
anexo sea comentada hasta casi evitar su aprobacion en el Parlamento por una tnica
disposicion final?

2 Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, publicada en el BOE de 5 de marzo.

* Definidos en wikipedia como “palabras o frases prefijadas con un simbolo de hash (#) con multiples palabras concatenadas” en
http://es.wikipedia.org/wiki/Twitter#fHashtag

* Asi, la Disposicion Adicional Duodécima de la Les exhorta a que “El Gobierno, en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor
de la presente Ley, mediante Real Decreto y con plena conformidad al marco normativo y jurisprudencial de la Unién Europea,
procederd a modificar la regulacion de la compensacion equitativa por copia privada”.




La LES desarrolla, modifica o se refiere a temas tan importantes y dispares entre si
como la Administracion Electronica —intentando darle un nuevo impulso después de la Ley
11/2007 y sus normas de desarrollo-, el sector de la energia —en cuanto a las renovables o
los hidrocarburos-, las agencias estatales y las cooperativas o cuestiones varias relativas a
impuestos peninsulares y de las Islas Canarias, la Ley Organica de la Educacién o el registro
nacional de titulos universitarios. Sin embargo, nada de esto ha tenido tanta repercusion
como la citada Disposicion Adicional cuadragésimotercera.

¢Y qué contiene esa disposicion adicional para ser tan “importante”? Contiene
modificaciones de algunas normas que permiten la protecciéon y salvaguarda de los
derechos de propiedad intelectual. En concreto habla de modificar la Ley de Servicios de la
Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico’® (en adelante, 1.SSI), el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual’ (en adelante, TRLPI) y la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-administrativa’ (en adelante, LJCA).

Asi pues, ¢debemos entender que la proteccién de los derechos de autor supone
una cuestion tan trascendental en nuestro pafs como para movilizar a toda la opinién
publica y hacer que todo el mundo opine de una norma —llegando a cambiarle hasta el
nombre- antes incluso de haberla le{do?

En nuestra humilde opinién esto no es asi por la proteccion de los derechos de
propiedad intelectual. La cuestiéon de los derechos de autor resulta, a nuestro entender,
tangencial, en la comprension de las intenciones de las personas que se oponian —y ain se
oponen- a la publicacién de esta norma. Y no sera la modificacion legislativa —
desgraciadamente tan profusa en nuestro Derecho- lo que haya suscitado esta movilizacion.

Dentro de la disposicion adicional, el apartado mas controvertido es el que permite
que la Comision de Propiedad Intelectual del Ministerio de Cultura adopte “/as medidas para
que se interrumpa la prestacion de un servicio de la sociedad de la informacion que vulnere derechos de
propiedad intelectual o para retirar los contenidos que vulneren los citados derechos siempre que el prestador,
directa o indirectamente, actiie con dnimo de lucro o haya causado o sea susceptible de causar un daiio
patrimonial.” Es decir, que se permite la interrupciéon de un servicio de la sociedad de la
informacién por parte de un 6rgano administrativo o, cuando menos, por iniciativa de éste,
como veremos mas adelante.

Lo que ha provocado la reacciéon a esta norma ha sido que esta disposicién final
trata de regular una cuestion que, mas alla de la fortuna que pueda tener en la intencién o
no, es uno de los pocos reductos que se consideran “libres” de intromision judicial o
legislativa, como es el de Internet. Una vez mas se ha demostrado que la regulaciéon de
Internet resulta complicada y de una extremada sensibilidad para los usuarios finales.

Esta cuestion ha resultado ser extremadamente complicada, llegando a ser
necesaria, incluso, la aprobaciéon de una Ley Organica complementaria a la LES (en
adelante, LOCLES) que ha sido publicada menos de una semana después de la propia LES®
y que, en lo que atafie a la materia que estamos desarrollando, ha sido promulgada para

® Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de comercio electrénico, publicada en el BOE de 12 de
julio.

® Real Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual,
regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia, publicado el 22 de abril.

7 Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa, publicada en el BOE del 14 de julio.

8 Ley Organica 4/2011, de 11 de marzo, complementaria de la Ley de Economia Sostenible, por la que se modifican las Leyes
Organicas 5/2002, de 19 de junio, de las Cualificaciones y de la Formacién Profesional, 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién, y
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (en adelante, LOCLES).



modificar la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) en cuanto a la adicién de un nuevo
apartado 5 a su articulo 90, en los siguientes términos:

“S. Corresponde también a los [uzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo antorizar,
mediante auto, la cesion de los datos que permitan la identificacion a que se refiere el articnlo 8.2
de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electrinico, asi como la ejecucion material de las resoluciones adoptadas por la Seccion Segunda
de la Comision de Propiedad Intelectual para que se interrumpa la prestacion de servicios de la
sociedad de la informacion o para que se retiren contenidos que vulneran la propiedad intelectual,
en aplicacion de la citada 1.ey 34/ 2002 y del texto refundido de la 1 ey de Propiedad Intelectnal,
aprobado por Real Decreto 1 egislativo 1/1996, de 12 de abril”.

Ademas, el tema de la regulacion de Internet resulta de especial complicacion por la
paradoja del ambito geograficamente limitado de cualquier norma frente al ambito
transfronterizo de las cuestiones fisicas u operativas de Internet.

Por este motivo, la unificaciéon de distintas legislaciones supone una necesidad
mayor en la sociedad actual. La falta de unificaciéon de estas normas solamente llevara a la
creacion de “paraisos tecnologicos”, donde se podran desarrollar actividades
aprovechandose de la mayor laxitud de las normas de ese territorio y manteniendo intactas,
en la practica, todas las posibilidades de negocio que tendria en cualquier otra parte del
mundo.

En este sentido, resulta importante reflexionar sobre las tendencias
sectorializadoras y locales de las legislaciones actuales, frente a las actividades de las redes
de comunicaciones electronicas, cada vez mas globales.

En este sentido, se esta fomentando la creacién de un sistema judicial unico en
determinados ambitos supranacionales, como en la Unién Europea, donde se sigue
impulsando, basandolo en el principio del reconocimiento mutuo, en lo referente a la
reduccion —supresion en algunos casos- de los procedimientos de exequatur, y
simplificaciéon y aceleraciéon de la solucién de litigios transfronterizos de escasa cuantia.
Como un ejemplo, dentro del ambito permitido juridicamente, esto es, en el territorio de la
Unién Europea, la promulgacion del Reglamento 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre
de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil representé un paso importante en el panorama
procesal y judicial comunitario, por cuanto supuso un avance fundamental encaminado al
objetivo buscado de la necesaria aproximacion de las legislaciones de la Uniéon Europea
hacia un espacio judicial unico en todas las materias. Si bien resulta indiscutible la
desaparicion de las fronteras en la practica, para el perfeccionamiento de relaciones
juridicas, este hecho debe ir acompafiado de las correspondientes modificaciones
reglamentarias que permitan transmitir la suficiente seguridad juridica a los intervinientes.

Las TIC en si mismas han supuesto, en la practica, una nueva forma de
conculcaciéon de los principios reglamentarios en los distintos Estados, a través de su
localizaciéon en distintos lugares, lo que supone, necesariamente, una adaptaciéon de las
normas con el fin de conseguir la debida proteccién juridica. Los ambitos a los que atafie
son muy variados, y las posibilidades de defensa también. Asi, por ejemplo, uno de los
ambitos tradicionales que necesita una mayor adaptaciéon ha sido el de los derechos de
autor, ya que los canales de explotaciéon de estos derechos se multiplican tras el desarrollo
de las TIC, por lo que resulta cada vez mas complejo administrarlos de manera eficaz. Las
posibilidades de transmision de informacion, la facilidad de copia y la calidad de esta copia
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de los elementos digitalizados suponen barreras importantisimas para la defensa de estos
derechos en el ambito de las TIC.

El aumento potencial —real en la practica- del numero de litigios transfronterizos,
lleva a la necesidad de que la ley aplicable sea comun a las partes en conflicto o, cuando
menos, se basen en principios generales compartidos por los interesados.

Por otra parte, las ventajas que nos permiten las redes de comunicaciones
electrénicas en cuanto a la difusion de nuestros contenidos y las interrelaciones
profesionales no pueden ser desdefadas.

3. Desarrollo

La iniciativa legislativa de la LES, aprobada el pasado 15 de febrero por el Congreso de los
Diputados, nace con la finalidad de contribuir a la renovacién del modelo productivo de la
economia espafiola, en clarisima crisis, apostando por uno mas sostenible desde todos los
puntos de vista (econémico, social y medioambiental). Su articulo 1 pone de manifiesto este
“deseo” al determinar el objeto de la ley como el de “zntroducir en el ordenamiento juridico las
reformas estructurales necesarias para crear condiciones que favorexcan un desarrollo econdmico sostenible”.

En lo que a la Propiedad Intelectual se refiere, el panorama no puede ser a dia de
hoy mas desalentador. Espafia sigue encabezando las listas de “parafsos piratas” sin que los
titulares de los derechos, bien sean los propios creadores o los productores, tengan a su
disposicion norma legal alguna a la que acogerse para luchar en igualdad de condiciones
con quienes se apropian de su obra.

Este hecho no se refiere tinicamente a los contenidos que podemos entender como
mas habituales —obras audiovisuales-, sino que segun datos proporcionados por el
Observatorio de Piraterfa y Habitos de Consumo Digitales, en el primer semestre de 2010
la piraterfa de libros electronicos se incrementd un 35,1%, alcanzando los libros pirateados
un valor aproximado de 425,1 millones de euros y generando pérdidas al sector editorial de
unos 250,3 millones de euros’.

La actuacioén juridica contra las infracciones en la red es actualmente muy compleja
desde un punto de vista técnico. Por otra parte, y aunque se tuviera el marco legal
apropiado, no se puede olvidar la lentitud de nuestros procedimientos judiciales y el
elevado coste de iniciar un proceso, cuestiones ambas que pueden suponer un problema
importante desde el punto de vista de la proteccién de los contenidos de la red.

Para tener una panoramica clara del tipo de actuaciones a las que nos enfrentamos,
podriamos clasificar las mas tipicas formas de explotaciéon de las obras en la red, sin entrar
en la calificacién juridica y “perseguibilidad” de las mismas, en las siguientes:

1. Paginas de enlaces: Se trata de sitios web que unicamente publican enlaces a
plataformas de descarga de obras protegidas.

2. Plataformas de descarga de obras protegidas: Son, generalmente, sitios de
almacenamiento de ficheros para la posterior descarga por parte de los usuarios. El
titular del sitio puede, o no, almacenar sus propios ficheros como un usuario final

° Se puede encontrar este estudio actualmente en la direccién URL

http://www.cedro.org/Files/Observatoriopirateriayhabitosconsumodigitales.pdf



mas. En algunos casos estas paginas contienen un servicio de busqueda, pero lo
normal es que los ficheros concretos con obras protegidas se localicen a través de
foros, blogs u otros web, ya que estas plataformas son meros almacenes.

3. Programas P2P (peer fo peer): Se trata de programas que permiten compartir archivos
entre los usuarios que los utilizan. Obviamente, estos usuarios pueden compartir
todo tipo de informacién, incluyendo obras protegidas. Estos programas hacen
posible que un usuario cree una carpeta en su ordenador que quede compartida con
todos aquellos que utilicen el mismo programa P2P. De esta forma, todos los
usuarios del programa pueden compartir entre si los ficheros que se almacenen en
dichas carpetas.

4. Sitios web de descarga directa: En estos sitios no sélo se pueden descargar
directamente las obras que albergan, sino que generalmente suelen, ademas,
anunciar la posibilidad de descargar las obras.

Independientemente de debates mas o menos interesados o demagdgicos, hay tres
actores que deben tenerse en cuenta en la proteccion de los derechos de autor de las obras
puestas a disposicion del publico en Internet, que son los creadores de los contenidos, los
usuarios de las redes de telecomunicaciones y los operadores de telecomunicaciones o
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion.

A dia de hoy en Derecho espafiol existen, fundamentalmente, dos formas de
perseguir las actividades que puedan vulnerar los derechos de autor en Internet:

A. Por la via penal: El tipo penal basico recogido en el articulo 270.1 del Cédigo
Penal (en adelante, CP) establece que: “Serd castigado (...) quien con dnimo de lucroy en
perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comunique piiblicamente, en todo o en parte,
una obra literaria, artistica o cientifica, su transformacion (...), sin la autorizacion de los titulares
de los derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios”.

La dificultad principal que presenta esta via es la necesidad de acreditar la existencia
de un animo de lucro comercial. Recientes resoluciones judiciales limitan el animo
de lucro comercial, asimilandolo a cobro directo por “descarga” o por “enlace”. De
esta forma, no se considera animo de lucro comercial el cobro por publicidad que
es la via de remuneracion clasica de muchos sitios web.

A este respecto, debemos tener en cuenta la aparente contradicciéon entre los
criterios seguidos por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y la Circular de la
Fiscalfa General del Estado 1/2006" en cuanto a la valoracién de los tipos penales
de los articulos 270 y siguientes del CP.

Asi, en cuanto al concepto del animo de lucro, el Tribunal Supremo ha venido
entendiendo que “en los delitos contra la propiedad el concepto juridico de dnimo de lucro se
identifica con "cualquier ventaja, utilidad, beneficio o rendimiento que se proponga obtener el sujeto
activo, de los bienes muebles cuyo apoderamiento o recepcion pretenda, no importando ni el modo de
materializacion de su propdsito lucrativo ni si llegd o no a obtenerlo efectivamente, una ve; aplicado
lo sustraido a la satisfaccion de sus fines concretos” (Sentencias del Tribunal Supremo de fechas 21
de abril de 1989, 10 de junio de 1993 , ete...). El enriguecimiento patrimonial se identifica, por

' Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2006 sobre los delitos contra la propiedad intelectual e industrial tras la reforma de la
ley organica 15/2003, actualmente en la direccion URL http://aui.es/IMG/pdf_CIRCULAR1-2006-FISCALIA.pdf



tanto, con toda idea de provecho, ventaja, utilidad o beneficic™"' No importa ni el modo de
materializacion, ni si llegé o no a obtenerlo efectivamente, considerando animo de
lucro no sdlo el enriquecimiento patrimonial estricto, sino toda idea de provecho,
cualquier ventaja o satisfaccion, incluso meramente contemplativa. Sin embargo, la
circular considera que en lo relativo a las conductas relacionadas con la utilizacién
de nuevas tecnologfas, para la comunicaciéon u obtencién de obras protegidas tales
como “colocar en la red, bajar de Interne?” o intercambio de archivos a través de
sistemas P2P, el animo de lucro debe entenderse de un modo mas restrictivo: “/as
conductas relacionadas con la ntilizacion de nuevas tecnologias, para la comunicacion u obtencion
de obras protegidas, tales como las de “colocar en la Red o bajar de Internet” o las de intercambio
de archivos a través del sistema “P2P”, sin perjuicio de poder constituir un ilicito civil, frente al
que los titulares podran ejercitar las correspondientes acciones en dicha via, no reiinen, en principio,
los requisitos para su incriminacion penal si no concurve en ellas un animo de lucro comercial”".

B. Por la via civil: En todo procedimiento judicial es esencial que se determine de
forma correcta contra quién estamos dirigiendo nuestra accion. Sin embargo, en el
ambito digital resulta en ocasiones muy dificil saber quién esta detras de un sitio
web, lo que conlleva la necesidad de plantear medidas preliminares para que el
prestador de servicios entregue los datos de caracter personal de quien se encuentra
detras de una pagina web.

Por lo tanto, en este caso nos encontramos con dos problemas para perseguir las
actividades ilicitas, esto es, la identificacién del infractor y, ademads, su localizacion.
Por todas, recordemos la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (TJCE) de 29 de enero de 2008, del asunto PROMUSICAE -
Telefénica®”. En este caso, el Tribunal establecié que no era obligatorio comunicar
los datos personales con objeto de garantizar la proteccion efectiva de los derechos
de autor en el marco de un procedimiento civil.

En este sentido nos encontramos con la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Cantabria de 18 de febrero de 2008, que considera que el tipo de comportamientos
de los P2P no pueden incluirse en el limite de copia privada y que constituyen
ilicitos contra los derechos exclusivos de propiedad intelectual, pero rechaza su
inclusién en el tipo penal del articulo 270.1 del Cédigo Penal.

Ante este panorama, la Gnica posibilidad que nos queda serfa recurrir al articulo 10
de la LSSI que, al prever la obligacion de que el prestador de servicios disponga de los
medios que permitan la identificaciéon automatica y facil tanto por los destinatarios del
servicio como por los usuarios, en caso de su incumplimiento, nos permite acudir al
Ministerio de Industria para denunciarlo y solicitar a dicho Ministerio la investigacién sobre
la identidad del prestador.

Sin embargo, ni siquiera una vez identificado el responsable del sitio web podemos
iniciar un procedimiento con cierta garantia de éxito en todos los casos. Ya hay sentencias
que, en el caso de los sitios de enlaces, estiman que éstos no pueden considerarse autores

" por todas, la STS 325/09, de 25 de mayo de la sala Segunda.

2 Apartado “Il1.2.c) Las conductas de lesién de los derechos de propiedad intelectual a través de los medios de la sociedad de la
informacion”, en la Circular

3 Sentencia del TICE en el asunto C-275/06, que tiene por objeto una peticidon de decision prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 234 CE, por el Juzgado de lo Mercantil n2 5 de Madrid, mediante auto de 13 de junio de 2006, recibido en el Tribunal de
Justicia el 26 de junio de 2006, en el procedimiento entre Productores de Musica de Espafia (Promusicae) y Telefonica de Espafia,
S.A.U.



en el sentido de cooperadores necesarios para la descarga si los contenidos se encuentran
alojados en plataformas de contenidos ajenas a ese sitio en concreto. La ratio decidendi en
estos casos es que no se puede achacar responsabilidad civil a quien simplemente realiza
meros enlaces ya que “enlazar’” no constituye una puesta a disposicioén del puablico, sino una
mera “orientacion a los wusuarios” hacia el material correspondiente, sin que se les pueda
achacar responsabilidad alguna por ello.

Existe otra linea jurisprudencial que determina que “como afirma la SAP de Barcelona
de 7-4-2005 "...El articnlo 270 del Cidigo Penal sanciona a quienes con dnimo de lucro no silo
reproduzcan, sino también a quienes distribuyan en todo o en parte la obra literaria, artistica, cientifica
fijada en cualquier tipo de soporte, sin la autorizacion de los titulares de los derechos de propiedad
intelectual o de sus cesionarios. Pues bien, dentro del mencionado precepto el segundo de los comportamientos
tipicos recogidos es el de la distribucion. Siendo asi que la misma, a efectos legales consiste, a tenor del
articnlo 19 niim. 1 de la Ley de Propiedad Intelectual , en «la puesta a disposicion del priblico del original
0 copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forman.

Desglosando dicho concepto o definicion, se desprenden los dos primeros requisitos o elementos de
esta modalidad de explotacion. En tal sentido y en primer extremo, el «poner a disposicion», y en segundo
orden, «la pub/z'cz’dacbx”

Como nos planteabamos en el caso anterior, la unica forma de iniciar un
procedimiento exitoso contra estos sitios setfa, en todo caso, por incumplimiento de la
LSSI como prestadores de servicios que tienen efectivo conocimiento de la actividad ilicita
que se desarrolla a través de su sitio web, que continian con ella y ello les convierte, por
tanto, en responsables de esta actividad ilicita.

Al margen de los sitios web que unicamente albergan enlaces, si estudiamos el caso
de los sitios de almacenamiento cuando son los terceros los que suben contenidos, existe
una tendencia internacional a limitar su responsabilidad al considerar inviable su control
sobre los contenidos de los archivos que suben los usuarios. Sin embargo, como hemos
expuesto anteriormente, son sitios que suelen ser receptivos con los requerimientos de los
titulares o sus representantes y bloquean de forma rapida el acceso solicitado a los ficheros
en cuestion.

Avanzando en nuestro supuesto de hecho y, dando por solventados todos los
problemas vistos hasta ahora, debemos tener en cuenta lo habitual de que estos sitios estén
albergados en paises en los que no hay desarrollo legislativo alguno relativo a este
particular. ILa maxima proteccion que encontrarfamos en este caso es intentar conseguir
que el prestador de servicios en Espafia corte el acceso. Sin embargo, para esto, habria que
analizar cual es el concepto de acceso “legal” a una copia. Asi, la Sentencia n® 67/2010 del
Juzgado de lo Mercantil n° 7 de Barcelona, de 9 de marzo de 2010, en el caso
“elrincondejesus.cons”’, y en una interpretacion literal del articulo 31.2 TRLPI determina que la
legalidad o ilegalidad (“vbras a las que se haya accedido legalmente”) debe entenderse referida al
modo en que la persona fisica que hace la copia accede a la obra o prestaciéon y no a la
propia naturaleza licita o ilicita de la reproducciéon como tal. Esta Sentencia ha sido apelada
y la Audiencia Provincial de Barcelona ha declarado que, aunque no quede acreditado que
los archivos musicales hayan sido “colgados” por el demandado en su pagina web (...) si lo
ha sido que a través de esa pagina web se permite la reproduccion “a/ facilitar al usuario de la
web la descarga directa y la comunicacion piblica, al facilitarle la posibilidad de escuchar el contenido de un
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archivo musical’, declarando que se han realizado actos de comunicaciéon publica de obras
. . . ., . . 15
musicales y condenando a cesar en esta conducta y a una indemnizacién pecuniaria.

Dentro de las medidas recogidas por la LES con el fin de agilizar y hacer efectiva la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual cuando nos encontremos ante una
infracciéon cometida a través de Internet, disponemos del nuevo articulo 158.4 TRLPI,
introducido por el apartado 4 de la Disposicion Final cuadragésimotercera de la LES, que
establece que la nueva Seccién Segunda de la Comisién de Propiedad Intelectual podra
adoptar, en el ejercicio de las funciones previstas en el articulo 8 y concordantes de la LSSI,
las medidas necesarias para que se interrumpa la prestaciéon de un servicio de la sociedad de
la informaciéon que vulnere los derechos de propiedad intelectual o para retirar los
contenidos que vulneren los citados derechos siempre que el prestador, directa o
indirectamente, actue con animo de lucro o haya causado o sea posible que cause un dafio
patrimonial.

A diferencia de lo que se viene proclamando por los detractores de la norma
respecto a la censura previa, para que la Comisiéon pueda adoptar medidas de interrupcion
del servicio o de retirada de contenidos, es necesario que el prestador de servicios actie,
directa o indirectamente, con animo de lucro o haya causado o sea susceptible de causar un
dafo patrimonial.

Por lo tanto esta propuesta de regulacion espafiola no afecta directamente a los
particulares ni a su acceso a la red sino que se busca, simplemente, impedir el acceso a
contenidos que se estan explotando de forma ilicita en ese entorno.

Esta aprobaciéon supone la modificacion de las tres normas legales citadas (LSSI,
TRLPI y LJCA) y una cuarta, si unimos la LOP]J, segin la LOCLES. Asi, la modificacién
de la LSSI implica incluir la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual en su
articulo 8, entre los principios que merecen una proteccion maxima, al mismo nivel que el
orden publico, la defensa nacional, el respeto a la dignidad de la persona o la proteccion a la
infancia, entre otros. La vulneracién de estos derechos de propiedad intelectual podria
llegar a acarrear la interrupcion de un servicio de la informacién o la retirada de los datos
que los vulneran.

Los usuarios finales, sean o no responsables ultimos de la vulneraciéon de los
derechos de propiedad intelectual, no son objeto de persecucion segun esta norma. Lo que
la norma pretende es establecer una respuesta rapida frente a las vulneraciones de los
derechos de propiedad intelectual.

De ahi la creacién de la Seccién Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual
del Ministerio de Cultura que, en un procedimiento mixto con intervencién judicial, se
encarga de la tramitaciéon de un procedimiento rapido, tras recibir la denuncia del titular de
derechos o su representante.

Dicha intervenciéon judicial hace, quizas, impracticables los cortisimos plazos
establecidos en la norma.

En caso de apreciarse vulneracion, esto es, infraccion de los derechos de propiedad
intelectual, el procedimiento acabara en uno de los tres posibles supuestos: retirada
voluntaria de contenidos por el prestador de servicios, interrupcion del servicio ordenada
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por la Comisién o retirada de los contenidos, también ordenada por la Comision. Todo ello
segin un reglamento de funcionamiento interno de la Seccién Segunda de la Comision de
Propiedad Intelectual que todavia no ha sido desarrollado.

Una de las cuestiones que también ha suscitado un agrio debate, aun a pesar de la
falta de desarrollo reglamentario, es la composicion de esta Seccidon Segunda, creada ex novo
por la LES.

La Comisién de Propiedad Intelectual actuara bajo la presidencia del Subsecretario
del Ministerio de Cultura, o de la persona en quien delegue, y se compondra de un vocal del
Ministerio de Cultura, un vocal del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, un vocal
del Ministerio de Economia y Hacienda y un vocal del Ministerio de la Presidencia.

Tanto por comparaciéon con la Seccién Primera, como desde un punto de vista
objetivo, no parece razonable que no haya representacion de independientes expertos en
materia de propiedad intelectual y tecnologfas de la informacion y de la comunicacion.

Entrando ya en el procedimiento previsto en si, éste comenzara a instancia de parte
por denuncia con identificaciéon del servicio que presuntamente estd vulnerando los
derechos de propiedad intelectual. La denuncia la debera realizar el titular de derechos, su
representante o la entidad representativa de los derechos de los titulares.

Desde un punto de vista practico, la denuncia ante una presunta vulneraciéon de
esos principios implicara el requerimiento a los prestadores de servicios de la comunicacion
de los datos de los responsables de los servicios que realizan la actividad presuntamente
vulneradora. De esta forma, los prestadores estan obligados a facilitar los datos necesarios
para llevar a cabo la identificacion. Para ello, el apartado 1 de la Disposicion Final segunda
de la LES ha introducido una letra e) en el articulo 8.1 LSSI para implantar la salvaguarda
de los derechos de propiedad intelectual. A tal fin, el apartado 2 de la Disposicién Final
segunda de la LES incluye un nuevo apartado 2 en el articulo 8 de la LSSI, estableciendo
que para que los 6rganos competentes puedan interrumpir un servicio de la sociedad de la
informacién o retirar contenidos que vulneren alguno de los principios mencionados en el
apartado 1, por ejemplo, la salvaguarda de derechos de propiedad intelectual, con el objeto
de identificar al responsable del servicio de la sociedad de la informacién que esta
realizando la conducta presuntamente vulneradora, podran requerir a los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacién la cesién de los datos que permitan tal
identificacién a fin de que pueda comparecer ante el procedimiento.

La modificacién introducida en el articulo 122 bis de la LJCA establece que este
requerimiento exige la previa autorizacion judicial. En caso de obtenerse, los prestadores de
los servicios de la sociedad de la informaciéon estaran obligados a facilitar los datos
necesarios para llevar a cabo la identificacién.

La autoridad judicial encargada, de acuerdo con el articulo 9 LJCA, modificado por
el apartado 5 de la Disposicion Final segunda de la LES, son los Juzgados Centrales de lo
Contencioso-Administrativo'’.

El plazo maximo que tienen los Juzgados Centrales de lo Contencioso-
Administrativo para decidir, previa audiencia del Ministerio Fiscal, es de 24 horas desde la

'® Y es precisamente por este motivo por lo que se ha tenido que modificar el art. 90 de la LOPJ mediante la LOCLES menos de una
semana después de la publicacion de al LES.
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recepcion de la peticiéon por parte de la Seccién Segunda de la Comision de Propiedad
Intelectual, autorizando la solicitud siempre que no resulten afectados los apartados 1y 3
del articulo 18 de la Constitucion.

En el caso de los prestadores de servicios establecidos en el extranjero, pero que
dirijan sus servicios especificamente al territorio espafiol o cuya actividad incida
negativamente con caracter sustancial en los derechos de titulares espafioles, la
identificaciéon tendra que hacerse por cualquier medio al alcance de los titulares de
derechos. Dado el plazo maximo de 24 horas que establece la norma, el Juez no podra
valorar el fondo del asunto, salvo en lo que respecta al derecho fundamental al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen o al secreto de las telecomunicaciones.
En caso de no apreciar posible vulneraciéon de estos derechos, el Juez debe autorizar la
identificacién en dicho plazo. El minimo plazo concedido hace temer que en la practica
esta intervencion se convierta en un mero tramite.

No sera necesaria esta intervencion judicial en la identificacién del prestador si el
denunciante o la propia Seccién Segunda de la Comision puede identificarle por cualquier
medio; por ejemplo, por los datos que el propio prestador debe facilitar en su sitio web.

Una vez identificado el responsable del servicio de la sociedad de la informacion,
sera requerido por la Seccién Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual para que en
un plazo maximo de 48 horas pueda proceder a la retirada voluntaria de los contenidos
infractores por los que ha sido denunciado o para que realice alegaciones y proponga las
pruebas que estime oportunas sobre la pertinente autorizacién o aplicabilidad de un limite
al derecho de propiedad intelectual.

La Secciéon Segunda de la Comisiéon de Propiedad Intelectual cuenta con un plazo
adicional de dos dias, como maximo, para practicar pruebas que considere oportunas.

Por ultimo, los interesados dispondran de un plazo maximo de cinco dias desde que
la Seccion Segunda les dé traslado del expediente, para presentar conclusiones.

La vaguedad en la redaccion de este parrafo, relativo al plazo de cinco dias para,
aparentemente, la practica de la prueba y conclusiones son indeterminaciones de la LES
que deberan ser solventadas por el reglamento que habra de desarrollarse al efecto.

Las medidas adoptadas por la Seccion Segunda de la Comisiéon de Propiedad
Intelectual se entienden sin perjuicio de las acciones civiles, penales y contencioso-
administrativas que sean procedentes. De esta forma, el derecho de tutela judicial efectiva
para ambas partes, consagrado en el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, queda
inalterado.

En cualquier caso, los actos administrativos dictados por la Seccion Segunda de la
Comisiéon de Propiedad Intelectual seran recurribles, en tnica instancia, ante la Sala de lo
Contencioso — Administrativo de la Audiencia Nacional.

Respecto a los prestadores de servicios sometidos a las competencias de la Seccion
Segunda de la Comision, parece claro que la Comisiéon podra conocer de las denuncias
formuladas contra servicios de la sociedad de la informacién espafioles, asi como los
provenientes de otros paises de la Uniéon Europea y del Espacio Econémico Europeo. En
el resto de casos, es decir, para los servicios procedentes de pafses no pertenecientes a la
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Unién Europea y el Espacio Econémico Europeo, sus servicios estaran cometidos a las
decisiones de la Secciéon Segunda de la Comisiéon siempre que sus servicios se dirijan
especificamente al territorio espafiol y salvo que los convenios internacionales limiten la
competencia para conocer de conflictos sobre propiedad intelectual o responsabilidad
extracontractual a los 6rganos judiciales.

Por lo tanto esta propuesta de regulaciéon espanola no afecta directamente a los
particulares ni a su acceso a la red sino que busca, simplemente, impedir el acceso a
contenidos que se estan explotando de forma ilicita en ese entorno.

En eso difiere de las legislaciones de otros paises europeos de indudable tradicion
democratica como Francia o el Reino Unido que si prevén el posible “corte” a los
particulares de su acceso a la red si, tras un numero determinado de avisos, contindan
llevando a cabo actos de explotacién ilicitos de obras y prestaciones protegidas por los
derechos de propiedad intelectual.

En la practica, sin embargo, existen problemas técnicos que ralentizan cuando no
impiden, de forma casi definitiva, este procedimiento, como podrian ser el de la
localizacion fisica de los servidores o la posibilidad, practicamente inmediata, de trasladar
los contenidos de una direccién web a otra, sin perder casi operatividad.

Por lo tanto, parece que la norma no es lo suficientemente satisfactoria para los
titulares, que podran ver nuevamente sus obras accesibles para los usuarios de forma
practicamente inmediata e, incomprensiblemente, tampoco para los usuarios que, a pesar
de haber optado el legislador espafiol por aprobar una norma absolutamente neutral para
sus intereses, siguen manifestindose en contra de la supuesta “censura”. Cuestion ésta que,
desde nuestro punto de vista, simplemente no tiene cabida en el debate juridico o social
sobre la LES.
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Anexo

Disposicion final cnadragésima tercera. Modificacion de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la
Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico, el Real Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la 1.ey de Propiedad Intelectnal y la ey 29/ 1998, de 13 de
Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, para la proteccion de la propiedad
intelectual en el dmbito de la sociedad de la informacion y de comercio electronico.

Uno. Se introduce una nueva letra e) en el articulo 8.1 de la 1.ey 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de
la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico con el signiente tenor:

«e) La salvagnarda de los derechos de propiedad intelectual.»

Dos. Se introduce un nuevo apartado segundo del articulo 8 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico, con renumeracion correlativa de los
actuales 2, 3, 4 y 5:

«2. Los drganos competentes para la adopcion de las medidas a que se refiere el apartado anterior, con el
objeto de identificar al responsable del servicio de la sociedad de la informacion que esta 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 a fin de que pueda comparecer en el
procedimiento. Tal requerimiento exigira la previa antorizacion judicial de acuerdo con lo previsto en el
apartado primero del articulo 122 bis de la 1.ey reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa.
Una vez obtenida la antorizacion, los prestadores estardn obligados a facilitar los datos necesarios para
llevar a cabo la identificacion.»

Tres. Se introduce una disposicion adicional quinta en el Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobado por el Real Decreto legislativo 1/ 1996, de 12 de abril, con la signiente redaccion:
«El Ministerio de Cultura, en el dmbito de sus competencias, velard por la salvaguarda de los derechos de
propiedad intelectnal frente a su vulneracion por los responsables de servicios de la sociedad de informaciin
en los términos previstos en los articulos 8 y concordantes de la ey 34/2002, de 11 de julio, de Servicios
de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico.»

Cuatro. Se modifica el articulo 158 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por
¢l Real Decreto legislativo 1/1996, de 12 de abril con la signiente redaccion:

«Articulo 158. Comision de Propiedad Intelectual.

1. Se crea en el Ministerio de Cultura la Comision de Propiedad Intelectual, como drgano colegiado de
dambito nacional, para el ejercicio de las funciones de mediacion y arbitraje, y de salvagnarda de los derechos
de propiedad intelectual que le atribuye la presente 1 ey.

2. La Comision actuard por medio de dos Secciones.

La Seccion Primera ejercerd las funciones de mediacion y arbitraje que le atribuye la presente ey.

La Seccion Segunda velara, en el ambito de las competencias del Ministerio de Cultura, por la salvagnarda
de los derechos de propiedad intelectual frente a su vulneracion por los responsables de servicios de la sociedad
de informacion en los términos previstos en los articulos 8 y concordantes de la 1ey 34/2002, de 11 de
Jutlio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico.

3. Corresponde a la Seccion Primera el ejercicio de las funciones de mediacion y arbitraje, de acuerdo con las
siguientes reglas:

1. En su funcion de mediacion:

a) Colaborando en las negociaciones, previo sometimiento de las partes, para el caso de que no llegue a
celebrarse un contrato, respecto a las materias directamente relacionadas con la gestion colectiva de derechos
de propiedad intelectnal, y para la autorizacion de la distribucion por cable de una emision de radiodifusion,
por falta de acnerdo entre los titulares de los derechos de propiedad intelectual y las empresas de distribucion
por cable.

b) Presentando, en su caso, propuestas a las partes.

Se considerard que todas las partes aceptan la propuesta a que se refiere el parrafo anterior, si ninguna de
ellas expresa su oposicion en un plazo de tres meses. En este supuesto, la resolucion de la Comision surtira
los efectos previstos en la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitrage, y serd revisable ante el orden
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Jurisdiccional civil. La propuesta y cualquier oposicion a la misma se notificard a las partes, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 58 y 59 de la Ley 30/ 1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin.

El procedimiento mediador se determinard reglamentariamente.

2. La Comision actuard en su funcion de arbitraje:

a) Dando solucién, previo sometimiento de las partes, a los conflictos que se susciten entre entidades de
gestion, entre los titulares de derechos y las entidades de gestion, o entre éstas y las asociaciones de usnarios
de su repertorio o las entidades de radiodifusion o de distribucion por cable. El sometimiento de las partes a
la Comision serd voluntario y deberd constar expresamente por escrito.

b) Fijando una cantidad sustitutoria de las tarifas generales, a los efectos seiialados en el apartado 2 del
articulo anterior, a solicitud de la propia entidad de gestion afectada, de una asociacion de usuarios, o de
una entidad de radiodifusion, siempre que éstas se sometan, por su parte, a la competencia de la Comision
con el objeto previsto en la letra a) de este apartad.

Reglamentariamente se determinard el procedimiento para el ejercicio de su funcion de arbitraje.

La decision de la Comision tendri cardcter vinculante y ejecutivo para las partes.

Lo determinado en este apartado se entenderd sin perjuicio de las acciones que puedan ejercitarse ante la

Jurisdiccion competente. No obstante, el planteamiento de la controversia sometida a decision arbitral ante la
Comision impediri a los Jueces y Tribunales conocer de la misma, hasta que haya sido dictada la resolucion

) Siempre que la parte interesada lo invoque mediante excepcion.
3.° En el eercicio de sus funciones para la fijacion de cantidades sustitutorias de tarifas, la Comision
valorard, el criterio de utilizacion efectiva, por el wusuario, del repertorio real de titulares y obras o
prestaciones que gestionen las entidades y la relevancia y utilizacion en el comjunto de la actividad del
usHario.

La Comision también podra tener en cuenta, entre otros criterios o antecedentes, las tarifas existentes para
la explotacion de los mismos derechos y que hayan sido establecidas por la Comision o en los acuerdos y
contratos firmados por la propia entidad para sitnaciones andlogas.
4.° La Seccion Primera de la Comision estard formada por tres miembros nombrados por el Ministro de
Cultura, a propuesta de los Subsecretarios de los Ministerios de Economia y Hacienda, Cultura y Justicia,
por un periodo de tres asios renovable por una sola vez, entre expertos de reconocida competencia en materia
de propiedad intelectual. 1.os Ministerios de Cultura y Economia y Hacienda nombrardn, conjuntamente,
al Presidente de la Seccion Primera. La Seccion se regird por lo establecido en el presente texto y,
supletoriamente, por las previsiones de la ey 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Adpinistraciones Priblicas y Procedimiento Administrativo Comiin y de la ey 60/2003, de 23 de
diciembre, de Arbitrae.

4. Corresponde a la Seccion Segunda, que actuari conforme a los principios de objetividad 'y
proporcionalidad, el ejercicio de las funciones previstas en los articulos 8 y concordantes de la 1.ey 34/ 2002,
para la salvagnarda de los derechos de propiedad intelectual frente a su vulneracion por los responsables de
servicios de la sociedad de informacion.

La Seccion podra adoptar las medidas para que se interrumpa la prestacion de un servicio de la sociedad de
la informacion que vulnere derechos de propiedad intelectual o para retirar los contenidos que vulneren los
citados derechos siempre que el prestador, directa o indirectamente, actite con dnimo de lucro 0 haya cansado
0 sea susceptible de cansar un dasio patrimonial.

Antes de proceder a la adopcion de estas medidas, el prestador de servicios de la sociedad de la informacion
deberd ser requerido a fin de que en un plago no superior a las 48 horas pueda proceder a la retirada
voluntaria de los contenidos declarados infractores o, en su caso, realice las alegaciones y proponga las
pruebas que estime oportunas sobre la antorizacion de uso o la aplicabilidad de un limite al derecho de
Propiedad Intelectual. Transcurrido el plazo anterior, en su caso, se practicard prueba en dos dias y se dard
traslado a los interesados para conclusiones en plago mdximo de cinco dias. La Comision en el plago
maximo de tres dias dictard resolucion. La retirada voluntaria de los contenidos pondrda fin al
procedimiento. En todo caso, la ejecucion de la medida ante el incumpliniiento del requerimiento exigira de
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la previa antorizacion judicial, de acuerdo con el procedimiento regulado en el apartado segundo del articulo
122 bis de la 1.ey reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de las acciones civiles, penales y contencioso-
administrativas que, en su caso, sean procedentes.

La Seccion, bajo la presidencia del Subsecretario del Ministerio de Cultura o persona en la que éste delegne,
se compondri de un vocal del Ministerio de Cultura, un vocal del Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio, un vocal del Ministerio de Economia y Hacienda y un vocal del Ministerio de la Presidencia.
Reglamentariamente se determinard el funcionamiento de la Seccion y el procedimiento para el ejercicio de
las funciones que tiene atribuidas. El procedimiento para el restablecimiento de la legalidad, que se iniciard
siempre a instancia del titular de los derechos de propiedad intelectual que se consideran vulnerados o de la
persona que tuviera encomendado su ejercicio y en el que serin de aplicacion los derechos de defensa previstos
en el articulo 135 de la 1ey 30/ 1992, estard basado en los principios de celeridad, proporcionalidad y
demas previstos en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen [uridico de las Administraciones
Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin. La falta de resolucion en el plazgo reglamentariamente
establecido tendra efectos desestimatorios de la solicitud. Las resoluciones dictadas por la Comision en este
procedimiento ponen fin a la via administrativay.
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