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LA lucha contra la pirateria en Internet es un reto de nuestra sociedad. Sin embargo, el
marco juridico europeo no es claro. No hay una respuesta sencilla a la necesidad de buscar
un equilibrio entre la proteccion y aplicacion de los derechos de propiedad intelectual en
Internet, por un lado, y la proteccion de la libertad de expresion e informacion, asi como
de la intimidad, con su particular vertiente de la proteccion de datos personales, por otro.
Las estrategias nacionales seguidas hasta la fecha resultan poco definidas respecto de
los intereses en juego de los varios sujetos intervinientes: los autores, los usuarios, los
proveedores de acceso a Internet y de almacenamiento de datos. En este trabajo, se realiza
un estudio comparado de las soluciones normativas y de las tendencias jurisdiccionales
llevadas a cabo en otros paises de nuestro entorno en los que se da una proteccion equi-
valente o parecida de los derechos de propiedad intelectual. A saber, Estados Unidos,
Canada, Reino Unido, Irlanda, Holanda, Suecia, Alemania, Austria, Bélgica y Francia.
Tras ello, se expone de manera detallada la solucion adoptada por nuestro legislador —los
denominados «Ley Sinde» y «Reglamento Wert»— y el contexto espaiiol que explica su
adopcion. Esta nueva regulacion espaiiola establece un procedimiento administrativo
en el que, al estar implicados derechos fundamentales, como la libertad de expresion
e informacion y la proteccion de datos personales, se requiere para su instruccion y su
efectiva ejecucion de una serie de autorizaciones judiciales. Tras ello, se incluye una
valoracion personal de las medidas y una reflexion de futuro, teniendo en cuenta las par-
ticularidades del contexto espailol y los resultados alcanzados en otros paises del entorno.
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Abstract:

FiGurinG against piracy in Internet is a great challenge in our society. However, the
European framework is not clear. The task of establishing a fair balance between the
protection and enforcement of intellectual property rights, on one hand, and the free-
dom of speech and information and the right of privacy —in particular, the personal data
protection—, on the other hand, is not easy. The national strategies that were followed
up to now are not well defined regarding the interest at stake of authors, Internet users
and Internet Services Providers (both Internet access and Internet hosting providers). In
this article, we make a comparative study of the normative and judicial measures and
solutions carried on in other countries with equivalent or similar protection of intellectual
property rights. That is, the United States of America, Canada, United Kingdom, Ireland,
Netherlands, Sweden, Germany, Austria, Belgium and France. After that, we set out the
Spanish solution in detail —the so-called «Sinde Act» and «Wert Regulation»— and the
previous Spanish context that could explained it somehow. The new Spanish regulation
establishes an administrative process where, due to the implications for fundamental
rights, as freedom of information and speech and personal data protection, some judicial
authorizations are required for the investigation process and final enforcement. Finally,
we have included a personal evaluation and an outlook, taking into account the above-
mentioned Spanish context and particularities and the outcome of the other national
strategies previously studied.

Keywords: intellectual property, data protection, freedom of speech, expression and infor-
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I. APROXIMACION AL PROBLEMA DESDE UNA PERSPECTIVA NACIONAL, EUROPEA

E INTERNACIONAL

I.1. Definicion del problema. Derechos de propiedad intelectual versus proteccion de datos

personales y otros derechos y libertades fundamentales. Estado de la cuestion en la Unién
Europea y en Espaiia

Si bien la conciencia social invoca un apoyo cuasiunanime' a la lucha contra la pirateria cul-

tural en Internet?, la division de posturas extremas que surgen posteriormente, a la hora de proponer
posibles soluciones para acabar con esta lacra del siglo XXI, es igualmente sonada. En otras pala-
bras, que las descargas no consentidas de creaciones intelectuales y prestaciones protegidas® por la

1

50

Que no unanime. El tratamiento que merece la propiedad intelectual no resulta en modo alguno indiferente a la poblacion.
Por el contrario, ha tenido el honor de ser el objeto principal del ideario de un partido politico —el Piratpartiet— que cuenta
con los votos suficientes para disponer de dos escaflos en el Parlamento europeo, al alcanzar el 7,13 por 100 de los votos
emitidos en Suecia en las elecciones al Parlamento europeo de 2009.

Entendiéndose extinguida casi por completo la pirateria convencional —salvo los reductos actualmente existentes en las
costas de Somalia, Indonesia 0 Malasia—, el vocablo «pirateria» se emplea, de modo coloquial e incluso legal, a nivel mundial,
para hacer referencia al uso ilegal de obras y prestaciones protegidas por la propiedad intelectual, sin contar para ello con el
previo consentimiento de los respectivos titulares de estos derechos. Como ejemplo de los varios cuerpos legales en cuyo
tenor literal se emplea este término podemos citar el Real Decreto 1889/2011, de 30 de diciembre, por el que se regula el
Funcionamiento de la Comision de Propiedad Intelectual (punto tres del preambulo), sobre el que volveremos en el epigrafe
1I de este estudio. El presente trabajo se centra en el analisis de la pirateria digital, esto es, aquella que se lleva a cabo a través
de Internet, que ha disminuido, si bien no erradicado, la pirateria fisica —de productos culturales— propiamente dicha. Para
un estudio de este segundo tipo de pirateria, me remito a la obra de VALLES CAUSADA, L., «Guardia civil y defensa de la
propiedad intelectual. La lucha contra la pirateria fisica», Estudios de derecho judicial, nim. 129, 2007, pags. 189-215.

Se habla de «creaciones intelectuales» para hacer referencia a aquellos productos culturales que, por gozar de originalidad
suficiente, merecen la calificacion de «obra» segun el articulo 10 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
(cuerpo legal al que en adelante nos referiremos con la abreviatura LPI) y estaran protegidas por el derecho de autor,
regulado en los articulos 14 y siguientes de la LPI. Esta categoria comprende, entre otras, los libros, composiciones musi-
cales, obras dramaticas, obras cinematograficas, esculturas, pinturas, obras fotograficas y programas de ordenador, siempre
y cuando estos sean originales. Por su parte, las denominadas «prestaciones protegidas» son aquellos productos culturales
que, si bien no gozan de la originalidad suficiente para ser tenidos por obras y protegidos por el derecho de autor, si se
entiende que merecen una proteccion menor, por medio de alguno de los denominados derechos afines, vecinos o conexos
al derecho de autor, regulados en el Libro II de la LPI («De los otros derechos de propiedad intelectual y de la proteccion
sui géneris de las bases de datosy, arts. 105 y ss.). Entre estas cabe citar las actuaciones e interpretaciones, los fonogramas,
las grabaciones audiovisuales, las emisiones o transmisiones sonoras o visuales de las entidades de radiodifusion, las meras
fotografias, determinadas producciones editoriales y las bases de datos sui géneris.
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propiedad intelectual —y, en su caso, el ulterior intercambio de archivos— son una practica habitual a
la que la mayoria de internautas no se resisten es algo que necesita pocos analisis sociologicos o
investigaciones estadisticas*. Pero lo que para el ciudadano comun, para los juzgadores y para nues-
tros legisladores sigue siendo una incognita global es, en muchos casos, como calificar los usos no
consentidos de obras y prestaciones protegidas, como identificar a los sujetos que llevan a cabo dichas
acciones y como sancionar tales conductas de manera efectiva, con un efecto realmente disuasorio
para el resto de usuarios de Internet que realizan conductas paralelas.

En todo caso, en el examen de esta cuestion debemos partir del inexcusable principio segun el
cual todo lo que es ilegal en el mundo fisico también lo es en el virtual o digital. El empleo de Internet
para cometer actuaciones ilicitas no exime ninguna conducta de su encaje en el ordenamiento juridico.
Sin embargo, Internet presenta una problematica motivada por la ausencia de un nucleo central de
gobierno y por la dificultad de identificar y, por tanto, de exigir responsabilidades a los infractores’.

Las infracciones a los derechos de propiedad intelectual llevadas a cabo por medio de Inter-
net pueden ser de dos tipos. Pueden consistir, en primer lugar, en la insercion de obras o prestacio-
nes protegidas en paginas y sitios webs —uploading—, mediante actos que, desde el punto de vista
de la propiedad intelectual, reciben el nombre de puesta a disposicion del publico [art. 20.2 1)
TRLPI]®. Dentro del concepto de pagina web, al que aqui hacemos referencia en un sentido amplio,
se pueden englobar buena parte de los productos webs existentes en la actualidad, tales como bases
de datos en linea, blogs, redes sociales, etc’. En la mayoria de los supuestos, el webmaster no aloja
la obra o prestacion protegida en su propio servidor, sino que Unicamente enlaza su pagina a otra

4 Eneste sentido, vid. YZQUIERDO TOLSADA, M.Y. y RODRIGUEZ ANDRES, M.A., «Las redes P2P y la responsabilidad de los
que suben y de los que bajan obras protegidasy», Boletin de Propiedad Intelectual, Industrial, Nuevas Tecnologias y Medios
de Comunicacion, nim. 13, 2007, pags. 1-2.

Vid. BARRIO ANDRES, M., «Los delitos cometidos en Internet. Marco comparado, internacional y derecho espafiol tras la
reforma penal de 2010», La Ley Penal, nim. 86, 2011, editorial La Ley, pag. 41.

Acompanado del previo acto de reproduccion (art. 18 LPI). El articulo 20.1 de la LPI define la comunicacion publica como
«todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de ejemplares a cada
una de ellasy». La diferencia entre el derecho de distribucion y el derecho de comunicacion publica de los autores es, por
tanto, que el primero se refiere a la explotacion de la obra mediante un soporte tangible, mientras que el segundo, sin embar-
g0, comprende los usos de obras que se lleven a cabo sin necesidad de medio fisico alguno. Por su parte, el apartado i) de
este articulo 20.1 de la LPI dispone: «Especialmente, son actos de comunicacion publica (...) i) La puesta a disposicion del
publico de obras, por procedimientos alambricos o inalambricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas
desde el lugar y en el momento que elija». Este apartado i) proviene de la Ley 23/2006, de 7 de julio, por la que se modifica
la LPI, que incorpora al Derecho espaiiol la Directiva 2001/29/CE, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacion de
determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion
—conocida como DDASI-. El articulo 3 de la DDASI no era novedoso en este punto, sino que se limitada a regular a nivel
europeo un derecho del autor que ya habia sido reconocido mundialmente por el Tratado de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual sobre Derecho de Autor, adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996, articulo 8. Reconocimiento
que, en definitiva, trataba de adaptar los derechos de los autores para la explotacion de sus obras al medio de Internet.
Para un estudio en profundidad del concepto de pagina web, vid. MINERO ALEJANDRE, G., «Proteccion juridica de las
paginas web. ;Aplicacion de la regulacion de la tutela de las bases de datos?», CEFLegal, Revista Practica de Derecho,
num. 129, 2011, pags. 12-13; y GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I. y GONZALEZ GOZALO, A., «La proteccion de las paginas y
sitios web a través de la propiedad intelectualy, Revista de Propiedad Intelectual Pe.i., nim. 8, 2001, pag. 82.
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pagina web?, a la que los usuarios podran acceder mediante un simple clic®. Se debe tener en cuen-
ta que la descarga —downloading— o la visualizacion en linea de la obra o prestacion protegida —
Streaming— no siempre van a ser gratuitas para el usuario y que, aun cuando si lo sean, las paginas
de descargas suponen una importante remuneracion para sus webmasters, obtenida por la inclusion
de publicidad en su portal o, en muchos casos, por el uso o la cesion de datos personales de sus
usuarios a otras empresas'®,

En segundo lugar, las infracciones pueden tener su origen en el intercambio masivo de obras o
prestaciones protegidas entre los propios usuarios a través de sistemas peer-to-peer —P2P-!1, sean estos
centralizados o descentralizados'?. El reconocimiento de nombres tales como Napster, BitTorrent,
eDonkey, Ares o Gnutella es sindonimo de su habitual presencia en los medios de comunicacion y en
los tribunales. En ambos casos, la falta de autorizacion por parte del titular de los derechos sobre las
obras o prestaciones protegidas para realizar este tipo de actos supone la infraccion de tales derechos.

En el marco europeo se ha tratado de ofrecer soluciones consensuadas, dentro del Consejo de
Europa, que, si bien no tienen un caracter vinculante, si establecen ciertas guias para los legislado-
res nacionales'3. Del mismo modo, el marco legal instaurado por la Unién Europea (UE), sobre el
que volveremos a lo largo de este apartado, establece un suelo comtin y vinculante para los veinti-
siete Estados miembros, si bien deja en manos de estos cierta libertad normativa que ha generado
importantes diferencias practicas.

En los paises de nuestro entorno, tanto los legisladores como los tribunales, desde un princi-
pio, tuvieron claro que el principal responsable de la infraccion de los derechos de propiedad inte-
lectual es el propio usuario —bien de redes P2P, bien de paginas webs de enlaces'*~ y no solo quie-

8 Mas adelante me referiré a la jurisprudencia que ha aplicado el denominado «test del servidor» en relacion con este tipo
de supuestos.

Dicho administrador web no hace otra cosa que introducir una linea de codigo que hace que el archivo audiovisual,
musical o de otra naturaleza, alojado en servidores de un tercero (por ejemplo, MegaVideo), se visualice en el marco de
su propia pagina web. Para un estudio sobre las distintas clases de enlaces y el tratamiento juridico de cada una de estas,
sigue siendo ciertamente recomendable el trabajo de GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., «Propiedad intelectual en Internet:
el derecho a establecer enlaces en la W.W.W.», Revista de Propiedad Intelectual Pe.i., num. 1, 1999, pags. 67 y ss.

Asi, por ejemplo, mientras que SeriesYonkis es la pagina de enlaces, el servidor es MegaVideo —y otros—, pues es en esta
segunda donde se alojan los contenidos enlazados por SeriesYonkis.

Expresion anglosajona que puede traducirse por «de igual a igual». Dicha expresion se ha exportado al resto de paises no
angloparlantes y forma parte de la actual jerga técnica internacional.

Para un analisis del funcionamiento técnico de los varios tipos de redes P2P, Vid. LLoYD, 1. J., Information Technology
Law, Oxford University Press, Oxford/New York, 6.* ed., 2011, pags. 15 y ss.; y BAINBRIDGE, P.I., Introduction to
Information Technology Law, Pearson Education, Edimburgo, 2007, 6.* ed., pags. 99y ss.

Asi el documento del Consejo de Europa, Lignes directrices visant a aider les fournisseurs de services Internet développées
par le Consei de l'Europe en coopération avec l'Association européenne des fournisseurs de services Internet (EuroISPA),
H/Inf (2008) 9, Estrasburgo, julio de 2008.

En esto la doctrina es unanime en Espaiia y en Derecho comparado. Vid., a modo de ejemplo, GINSBURG, J. y GAUBIAG, Y.,
«Confrefagon, fourniture de moyens et faute: perspectives dans les systéms de Common Law et civilistes a la suite des
arréts Grokster et Kazaa», Revue Internationale de Droit d'Auteur, nim. 207, 2006, pag. 17; y vid. GONZALEZ GOZALO, A.,
«La obligacion de los prestadores de servicios en linea de revelar la identidad de los usuarios que infringen derechos de
propiedad intelectual a través de redes P2P», Revista de Propiedad Intelectual Pe.i., nim. 20, 2005, pags. 83-84; y SANCHEZ
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nes ponen a disposicion del publico los medios técnicos para llevar a cabo el intercambio de archivos
con obras o prestaciones protegidas o los enlaces a los servidores en las que estas se encuentran alo-
jadas'>.'Y ello, porque estamos ante auténticos actos de pirateria, a pesar de que normalmente se lle-
ven a cabo en la intimidad del hogar'®.

El empefio de parte de los usuarios de este tipo de paginas webs y redes de intercambio de archi-
vos en negar la ilicitud del intercambio de obras y prestaciones protegidas, mediante este tipo de medios,
se ha visto refutado por el camino escogido por los legisladores, tanto en Estados Unidos como en buena
parte de los Estados miembros de la UE, mediante una serie de reformas legislativas para clarificar las
normas existentes en materia de propiedad intelectual, tipificando como conducta ilicita —tanto civil
como penalmente— este tipo de usos no consentidos!”. Hasta la saciedad han invocado los usuarios como
justificacion de sus actuaciones un supuesto «derecho a la copia privada»'®. Pero, sin perjuicio de que
el legislador europeo —y, con ello, el espaiol y los del resto de Estados miembros de la UE— lo confi-

ARISTL, R., El intercambio de obras protegidas a través de las plataformas peer-to-peer, editorial Instituto de Autor,
Madrid, 2007, pags. 163 y ss. En algunos casos, la minoria de edad de los sujetos infractores de derechos de propiedad
intelectual en redes P2P suaviza considerablemente las penas impuestas a estos —cabe citar, entre otras, la Sentencia del
Tribunal de Premiére Instance de Bruselas, Sala de lo Penal, de 28 de abril de 2003—.

Sin embargo, por motivos obvios, los titulares de derechos de propiedad intelectual prefieren seguir dirigiéndose contra
las empresas o personas fisicas que estan detras de la direccion de este tipo de redes o de paginas de intercambio de
archivos. Vid., en el contexto estadounidense, la resolucion de la Corte de Distrito de California en el caso A&M,
Records, Inc. y otros contra Napster, Inc., 114 F.Supp.2d 896 (N.D. Cal. 2000), asi como la de la Corte de Apelacion
del Noveno Circuito, que vino a confirmar la anterior (4&M, Records, Inc. y otros contra Napster, Inc. 239 F.3d 1004
[9th Cir. 2001]), concediendo las medidas cautelares solicitadas por los titulares de derechos a la entidad que centralizaba
el intercambio de archivos con obras y prestaciones protegidas. En relacion con el célebre caso Grokster, Vid. la
Sentencia de la Corte Suprema de 27 de junio de 2005, asunto Metro Goldwyn Mayer Studios, Inc. y otros contra
Grokster Ltd., y otros (125 S. Ct. 2764 [U.S. 2005]). Entre los paises europeos en los que este tipo de acciones han
tenido una mayor acogida sistematica cabe destacar Holanda y Reino Unido. Vid., entre otras resoluciones holandesas,
la Sentencia de la Hoge Raad holandesa de 25 de noviembre de 2005 en el asunto Lycos contra Pessers, 1a Sentencia
del Rechtbank de la Haya de 5 de enero de 2007 en el asunto Stitching BREIN contra KPN y la Sentencia del Hof
Amsterdam de 3 de julio de 2008 en el asunto Stitching BREIN contra Leaseweb. Entre las resoluciones inglesas en
las que se declara expresamente la responsabilidad tanto del operador de la red P2P como del usuario individual podemos
citar las Sentencias de la High Court of Justice (Chancery Division) de 28 de noviembre de 2005, asunto Polydor Ltd
v otros contra Brown y otros [2005] EWHC 3191 (Ch); de 29 de marzo de 2010, asunto Twentieth Century Fox Film
Corp. contra Newzbin Ltd [2010] EWHC 608 (Ch); de 28 de julio de 2011, asunto Twentieth Century Fox Film Corp.
contra British Telecommunications Plc [2011] EWHC 1981 (Ch); y de 20 de febrero de 2012, asunto Dramatico
Entertainment Ltd y otros contra British Broadcasting Ltd y otros [2012] EWHC 268 (Ch). En el contexto aleméan
cobra una especial importancia la célebre Sentencia del Bundesgerichtshof de 15 de enero de 2009 (I ZR 57/07),
respecto del programa de intercambio de archivos peer-to-peer Cybersky, en relacion con programas de television
emitidos por entidades de radiodifusion de pago.

Vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. y MARIN LOPEZ, J.J., «El limite de la copia privada y las redes de intercambio peer-
to-peer», Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 2007, Civitas Thomson Reuters, pag. 153; y GARROTE FERNANDEZ-
DiEz, 1., «Proteccion de datos vs. tutela judicial efectiva en casos de infraccion de derechos de propiedad intelectualy,
Revista de Propiedad Intelectual Pe.i., nim. 38, 2011, Bercal, pag. 22.

Vid. epigrafe 1.2 de este trabajo.

18 Asi se defiende por la Asociacion de Usuarios de Internet (http://aui.es/index.php?body=dest vlarticle&id article=936)

y por la propia Organizacion de Consumidores y Usuarios (http://www.ocu.org/descargas-de-Internet-y-copia-privada-
dinero-y-derechos-neordm-106-s430184/newsletter-ocu-informa-contenidop 19015 I/bannerid/14028/zoneid/10600.htm),
entre otros. De poco han servido los intentos de aclarar la cuestion llevados a cabo por el antiguo Ministerio de Cultura
—convertido hoy en Direccion General dentro del Ministerio de Educacion, Cultura y Deportes—, mediante guias educativas
(http://www.mcu.es/propiedadInt/CE/PropiedadIntelectual/PreguntasFrecuentes/CopiaPrivada.html#a).
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gure como un limite o excepcion a los derechos de propiedad intelectual, y no como un derecho de ter-
ceros en si mismo'?, lo que es atin mas evidente es que el intercambio de obras y prestaciones protegi-
das queda fuera del ambito de la copia privada del copista, pues la reproduccion no es para uso privado
de este desde el momento en que esa copia se pone a disposicion de los demas usuarios en una pagina
web o en una red de intercambios para que puedan hacer uso de esta —ilimitado o no— si asi lo desean®.
Como ya hemos adelantado, esta puesta a disposicion constituye un acto de comunicacion publica stric-
fo sensu, asi como una previa reproduccion, ninguna de ellas consentidas, y determina que la copia rea-
lizada sea para uso colectivo, lo que impide de manera tajante toda posible aplicacion del limite o excep-
cion de copia privada en favor del copista®!. Sobre esta cuestion volveremos mas adelante, a la luz del
analisis de la jurisprudencia recaida hasta la fecha en la via civil.

Por su parte, la postura de las industrias culturales, de los autores y titulares de derechos afi-
nes y de las entidades de gestion de derechos de propiedad intelectual era tajante a la hora de recla-
mar la regulacion de un procedimiento con eficacia disuasoria real que permitiera, por un lado, la
flexibilizacion de la estricta aplicacion actual de la normativa de proteccion de datos personales, enta-
blando una colaboracion por parte de los prestadores de acceso a Internet para la identificacion de
los sujetos infractores??, por otro lado, la solicitud de retirada de los contenidos piratas de las paginas

19" El tenor del articulo 5.2 b) de la DDASI y, por extension, del articulo 31.2 de nuestra LPI en modo alguno hacen referencia
a un supuesto derecho del usuario. Simplemente afirman que este tipo de reproduccion «no necesita autorizacion del
autor», siempre y cuando se cumplan una serie de requisitos alli enumerados.

20" En concreto, para que una reproduccion de una obra o prestacion protegida llevada a cabo por un tercero entre en la

excepcion de copia privada, el articulo 31.2 de la LPI exige que «se lleve a cabo por una persona fisica para su uso privado
a partir de obras a las que haya accedido legalmente y la copia obtenida no sea objeto de una utilizacion colectiva ni
lucrativax». Por su parte, el articulo 25 de la LPI vuelve a poner énfasis en el cumplimiento de la exigencia de que la
reproduccion haya sido realizada para uso privado del copista.

21 Opinién que es mayoritaria —;acaso no unitaria?— entre la doctrina que ha estudiado la materia. Sobre el particular pueden

verse, entre otros, los trabajos de BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. y MARIN LOPEZ, J.J., «El limite de la copia privada y las
redes de intercambio peer-to-peer», cit., pag. 176; GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, 1., La reforma de la copia privada en la ley
de propiedad intelectual, Comares, Granada, 2005, pags. 217 y ss.; GONZALEZ DE ALAIZA CARDONA, J.J., «La lucha de los
titulares de derechos de autor contra las redes "peer to peer" (P2P)», Revista de Propiedad Intelectual Pe.i., nim. 18, 2004,
pags. 25y ss.; GONZALEZ GOZALO, A., «La obligacion de los prestadores de servicios en linea de revelar la identidad de los
usuarios que infringen derechos de propiedad intelectual a través de redes P2Py, cit., pag. 78; y APARICIO VAQUERO, J.P., «El
intercambio de archivos en redes de pares a la luz del derecho vigente», Revista Aranzadi de Derecho y Nuevas Tecnologias,
num. 8, 2005, pag. 69.

Para averiguar la identidad de quien infringe los derechos de propiedad intelectual, el titular en cuestion debe conectarse
alared P2P o acceder a las paginas de enlaces y buscar obras o prestaciones protegidas de su repertorio para cerciorarse
de que, de forma global, sus derechos estan siendo infringidos en ellas. El siguiente paso es averiguar quién es el
concreto infractor. Lo normal, logicamente, sobre todo en el caso de las redes P2P, es que sean muchos usuarios los
que estan poniendo a disposicion de los demas esas obras o prestaciones protegidas o, en el supuesto de las paginas
webs de enlaces, que sean varios los servidores enlazados. Una vez localizados todos ellos, el titular de derecho
solamente podra tomar nota de la fecha y la hora en la que se llevo a cabo la infraccion o de la URL desde la que se
accedia a los archivos infractores, asi como el nickname o alias del supuesto infractor —que sera el adoptado por este
en la fecha de registro en la pagina o red P2P, pero nunca su nombre real—. Sin embargo, en la mayoria de los supuestos,
no podra determinar por si mismo la direccion IP de este sujeto, ni estara en condiciones de determinar la identidad
real del supuesto infractor (Vid. AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS, Informe 327/2003, Cardcter de dato
personal de la direccion IP, pags. 1-2. Accesible en https://www.agpd.es/portalwebAGPD/canaldocumentacion/
informes_juridicos/otras_cuestiones/common/pdfs/2003-0327_Car-aa-cter-de-dato-personal-de-la-direcci-oo-n-IP.pdf).
Para ello tendra que recurrir a la ayuda de los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion y, mas
concretamente, a los proveedores de acceso a Internet, pues son estos quienes adjudican dichas direcciones entre sus

22
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webs y redes P2P y, finalmente, la implantacion de un procedimiento gradual de avisos a los propios
internautas e interrupcion del servicio de conexion a Internet cuando reiteradamente se les hubiere
advertido de la ilicitud de las conductas realizadas.

A partir de la consideracion del intercambio o la puesta a disposicion de archivos sin previo
consentimiento como conducta ilicita, por un lado, y de la imposibilidad de identificar a los suje-
tos infractores por parte de los titulares de los derechos de propiedad intelectual infringidos, por
otro, se plante6 en los paises de nuestro entorno la cuestion previa de si los proveedores de acceso
a Internet tenian o no la obligacion de desvelar a los demandantes la identidad de la persona que se
esconde tras una direccion IP determinada desde la que se hubieran detectado intercambios o usos
ilicitos?.

Pero a la hora de llevar a la practica este procedimiento de identificacion de los infractores, de
imposicion de las correspondientes condenas de retirada de los contenidos ilicitos y de interrupcion
del acceso a Internet, surgen serios conflictos con derechos fundamentales de la persona, como son
la proteccion de datos personales, el derecho a la intimidad, la libertad de expresion y el derecho a la
informacion de los supuestos infractores de la propiedad intelectual. Derechos cuya posible contra-
vencion va a tener asimismo un alcance mundial —como también lo tiene, en su caso, la infraccion
realizada por sus titulares—. En definitiva, Internet ha supuesto una alteracion de la vision regional o
estatal de cuestiones juridicas de enorme calado, pero cuya regulacion todavia no esta unificada a
nivel internacional —ni siquiera a escala europea, en algunos aspectos practicos importantes— Ade-
mas, y muy especialmente en relacion con la proteccion de los datos personales, aun en relacion con
las normativas nacionales y europeas que regulan su tutela, la fisonomia particular de Internet sigue
exigiendo un esfuerzo regulatorio y jurisdiccional complementario que contemple y pondere deter-
minados aspectos juridicos que solamente surgen o son problematicos en este especial canal de comu-
nicacion?*; en particular, atendiendo al procedimiento administrativo de salvaguarda de los derechos
de propiedad intelectual que acaba de entrar en vigor en nuestro pais, sobre el que seguidamente vol-
veremos en profundidad. El volumen de normas aprobadas por el legislador europeo sobre la mate-

clientes al recibir la solicitud de conexion a Internet por parte de estos tltimos. Hoy por hoy, la escasez de direcciones
IP y el potencial de usuarios imposibilitan que todas estas direcciones sean estaticas. Por ello, partiendo de la base de
que no todos esos usuarios en potencia querran conectarse simultaneamente a Internet, se funciona mayoritariamente
con direcciones IP dinamicas. Las direcciones estaticas se reservan para productos tales como servidores webs, servidores
de correo y enrutadores, que requieren de una direccion fija para realizar sus funciones. El resto de direcciones se
asignan automaticamente por los proveedores a los usuarios cuando se conectan a Internet, y unicamente para el tiempo
que dure la sesion. En definitiva, ello implica que un mismo usuario va a poder tener una direccion IP distinta cada
vez que se conecte a Internet. Vid. GONZALEZ GOZALO, A., «La obligacion de los prestadores de servicios en linea de
revelar la identidad de los usuarios que infringen derechos de propiedad intelectual a través de redes P2Py, cit., pag.
81; y CARBAJO CASCON, F., «El pulso en torno a la copia privada», Revista de Propiedad Intelectual Pe.i., nim. 16,
2004, Bercal, pags. 52-53. Vid., asimismo, Privacidad en Internet —enfoque comunitario integrado de la proteccion
de datos en linea—, documento de trabajo redactado por el Grupo de Trabajo sobre Proteccion de Datos de la Comision
Europea, de 21 de noviembre de 2000, 5063/00/ES/FINAL, pags. 13 y ss. (https://www.agpd.es/portalwebAGPD/
canaldocumentacion/docu_grupo_trabajo/wp29/2000/common/pdfs/Documento-de-trabajo.-Privacidad-en-Internet.-
Enfoque-comunitario-integrado-de-la-protecci-oo-n-de-d.pdf).

2 Vid. nota al pie anterior.

24 En este sentido, vid. MEsSiA DE LA CERDA BALLESTEROS, J.A., La proteccion de datos de cardcter personal en las
telecomunicaciones, Dykinson, Madrid, 2004, pags. 89-90.
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ria es considerable?’, si bien actualmente parece no ser suficiente, habiéndose propuesto varias vias
de modernizacion o actualizacion?®.

Estos derechos encuentran un reconocimiento en las constituciones nacionales, pero también
han sido proclamados a nivel europeo, en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE (arts. 7, 8 y
11)?7. No obstante, dichos derechos no son en ningun caso ilimitados. De los articulos 8, apartado 2,
y 52, apartado 1, de la Carta se desprende que, bajo ciertas condiciones, pueden introducirse restric-
ciones a dichos derechos?. Corresponde a los Estados miembros, a la hora de adaptar sus ordena-
mientos juridicos a la normativa europea sobre proteccion de datos de caracter personal, procurar
basarse en una interpretacion de esta, de tal forma que les permita garantizar un justo equilibrio entre
los distintos derechos y libertades fundamentales reconocidos en el ordenamiento de la UE?.

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Union Europea —al que en adelante nos referire-
mos por la siglas TJUE- ha puntualizado que la Directiva 2002/58 no excluye la posibilidad de que
los Estados miembros impongan el deber de divulgar datos personales en un procedimiento civil por

25 Directiva 2000/31 , de 8 de junio, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion,
en particular el comercio electronico —«Directiva sobre comercio electronicon—y la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios
de la sociedad de la informacion y el comercio electronico, por una parte; y, por otra parte, la Directiva 95/46/CE, de 24
de octubre, relativa a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre
circulacion de datos, la Directiva 2002/58/CE, de 12 de julio, relativa al tratamiento de datos personales y a la proteccion
de la intimidad en el sector de las comunicaciones electronicas —«Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones
electronicas»—y la Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal. A ello debe
afadirse la Decision marco 2008/977/JAl, del Consejo, de 27 de noviembre de 2008, relativa a la proteccion de datos
personales tratados en el marco de la cooperacion policial y judicial en materia penal.

26 E1 25 de enero de 2012, Viviane Reding, comisaria de Justicia y vicepresidenta de la Comision europea, anunciaba la

propuesta de esta institucion de llevar a cabo una reforma general y de calado de las normas de proteccion de datos de la
Union Europea, en el seno de los objetivos de la Agenda Digital para Europa. En los documentos que han trascendido se
hace un especial hincapié en el hecho de que en la actualidad, a pesar del volumen de normas europeas que regulan la
materia, se observan grandes diferencias a la hora de cumplir estas normas entre Estados miembros, tal y como expondremos
en el siguiente apartado de este trabajo. Por ello, la Comision propone la redaccion de un Reglamento de Proteccion de
Datos Personales que establezca un marco general y detallado de la Unidn para la proteccion de datos personales —que
sustituird y complementara la Directiva 95/46/CE— y la adopcion de una nueva Directiva sobre proteccion de datos
personales tratados con fines de prevencion, deteccion, investigacion y persecucion de delitos y en relacion con las
actuaciones judiciales correspondientes. Ambas propuestas se encuentran actualmente en fase de debate en el Parlamento
europeo. Vid. http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=I1P/12/46&format=HTML &aged=0&language=
ES&guilLanguage=en. El texto integro de la propuesta de Reglamento redactada por la Comision europea [Reglamento
del Parlamento europeo y del Consejo relativo a la proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de
datos personales y a la libre circulacion de estos datos (reglamento general de proteccion de datos) COM(2012) 11 final)]
esta disponible en http://ec.europa.eu/justice/data-protection/document/review2012/com_2012 11 _es.pdf

27 Como también se refiere, en su articulo 17, a los derechos de propiedad intelectual, con el mismo rango de derecho

fundamental que la intimidad personal y familiar, la proteccion de datos personales y la libertad de expresion y de informacion.

28 Elarticulo 8.2 de la Carta prevé: «Estos datos se trataran de modo leal, para fines concretos y sobre la base del consentimiento

de la persona afectada o en virtud de otro fundamento legitimo previsto por la ley». Por su parte, el articulo 52.1 de este
cuerpo normativo dicta: «Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la presente Carta
debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichos derechos y libertades. Solo se podran introducir
limitaciones, respetando el principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos
de interés general reconocidos por la Unién o a la necesidad de proteccion de los derechos y libertades de los demasy.

29 En este sentido, la STJUE de 29 de enero de 2008, asunto C-275/06, Productores de Miisica de Espaiia (Promusicae)
contra Telefonica de Espaiia SAU (apdo. 68).
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infraccion de derechos de propiedad intelectual, pero tampoco obliga a dichos Estados a imponer tal
deber®®. Asimismo, el TJUE advierte que es plausible un requerimiento al operador de acceso a Inter-
net para que adopte medidas que faciliten la identificacion de sus clientes, pues, si bien es cierto que
resulta necesario respetar la proteccion de datos personales, no lo es menos que, cuando el infractor
de un derecho de propiedad intelectual no actfia en el &mbito de la esfera privada, este debe ser clara-
mente identificable®'. En definitiva, de la jurisprudencia europea parece deducirse que la intervencion
judicial de los 6rganos nacionales, con el fin de atajar los atentados a los derechos de propiedad inte-
lectual que repercutan en la esfera de la proteccion de los datos personales de los individuos, puede
estar justificada desde el punto de vista del Derecho de la Unidn, siempre que se cumplan los requi-
sitos formales —necesidad de una prevision en forma de ley— y materiales —proporcionalidad de la
medida en tanto que afecta a derechos fundamentales, en particular al relativo a la proteccion de datos
personales—2,

Por si los problemas interpretativos fueran pocos, el TJUE, con fecha de 24 de noviembre de
2011, dicta sentencia resolviendo una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo (TS)
espafiol®’. En ella se declara que el articulo 7 f) de la citada Directiva 95/46, relativa a la proteccion
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion
de estos datos, tiene eficacia directa’® y que es exhaustiva y taxativa, de manera que a la hora de
transponerla los Estados miembros no van a poder modificar, mediante exigencias adicionales, el
alcance de los supuestos contenidos en este precepto. En el caso espafiol, el articulo 10.2 del Regla-
mento de desarrollo de la Ley Orgéanica de Proteccion de Datos®, en reproduccion practicamente
literal del ar-ticulo 6.2. in fine de la Ley Organica de Proteccion de Datos (LOPD)?, prevé que «(...)
sera posible el tratamiento o la cesion de los datos de caracter personal sin necesidad de consenti-
miento del interesado cuando: (...) b) Los datos objeto de tratamiento o cesion figuren en fuentes
accesibles al publico y el responsable del fichero, o el tercero a quien se comuniquen los datos,
tenga un interés legitimo para su tratamiento o conocimiento, siempre que no se vulneren los dere-
chos y libertades fundamentales del interesado». Pues bien, el TJUE declara que el articulo 7 f) de
la directiva debe interpretarse en el sentido de que se opone de manera radical a una normativa
nacional que, para permitir el tratamiento de datos personales necesario para la satisfaccion del inte-
rés legitimo perseguido por el responsable del tratamiento o por tercero o terceros a los que se comu-

30 Vid. 1a STIUE de 19 de febrero de 2009, asunto C-557/07, Gesellschaft zur Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten
GmbH contra Tele2 Telecommunication GmbH (apdo. 27).

31 Vid. la STJUE de 12 de julio de 2011, asunto C-324/09, L'Oréal S.A, L'Oréal Ltd, Lancome parfums SNC, Laboratoire
Garnier & Cie contra eBay International y otros (apdo. 142).

32 En este sentido, ORDONEZ SoLis, D., «Las descargas ilegales en Internet: el contexto juridico europeo de la Ley Sindey,

Revista Aranzadi Union Europea, ano XXXVII, num. 11, 2011, Aranzadi Thomson Reuters, pag. 12.
33 STIUE de 24 de noviembre de 2011 , asuntos C-468/10 y C-469/10, Asociacion Nacional de Establecimientos Financieros
de Crédito (ASNEF) contra Federacion de Comercio Electrénico y Marketing Directo (FECEMD).
Pudiendo los particulares invocar la norma con eficacia directa frente al Estado cuando este no haya adaptado el Derecho

nacional a la directiva dentro del plazo sefialado o, como ocurria en el caso espafiol, cuando haya procedido a una adaptacion
incorrecta, dejandose sin aplicacion, por tanto, la norma nacional que transpone inadecuadamente la europea.

34

35 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica 15/1999,
de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.

36 Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter Personal.
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niquen los datos, exija, en el caso de que no exista consentimiento del interesado, no solo que se
respeten los derechos y libertades fundamentales de este, sino, ademas, que dichos datos figuren en
fuentes accesibles al publico, excluyendo asi de forma categorica y generalizada todo tratamiento
de datos que no figuren en este tipo de fuentes. Es esta segunda exigencia adicional la que resulta
contraria al Derecho europeo.

En aplicacion de estas consideraciones, el TS, en su reciente Sentencia de 8 de febrero de 2012%7,
declaraba la nulidad del articulo 10.2 b) del Reglamento de desarrollo de la LOPD?*. Dejando en un
segundo plano la critica acerca del exceso de la sentencia a la hora de declarar la nulidad del citado
articulo 10.2.b) del Reglamento en su totalidad*®, debemos hacer hincapié en la cuestion de que el
hecho de que los datos figuren en una fuente accesible al publico ha dejado de ser un requisito —adi-
cional al del interés legitimo del responsable del tratamiento o del tercero a quien se comunique el
dato— para la legalidad del tratamiento de datos personales realizado sin el consentimiento del inte-
resado. Sin embargo, puesto que sigue siendo una exigencia necesaria para esa legalidad —junto con
el mencionado interés legitimo— que el tratamiento no vulnere los derechos y libertades fundamen-
tales del interesado, se impone una ineludible ponderacion de los intereses en juego en cada caso
concreto. Y en esa ponderacion, con independencia del pronunciamiento contenido en la sentencia
que ahora se comenta, sigue teniendo un cierto protagonismo el hecho de que los datos se encuen-
tren o no en fuentes accesibles al publico®.

Profundizando algo mas en el procedimiento de identificacion del infractor de derechos de
propiedad intelectual, se debe constatar la negativa sistematica de los proveedores de acceso a Inter-
net de nuestro pais (fundamentalmente, grandes empresas de telecomunicaciones) a revelar la iden-
tidad real de sus clientes usuarios infractores, refugiandose en la legislacion europea y espanola

Y STS, Sala Tercera, Seccion 6.2, de 8 de febrero de 2012, recurso niim. 25/2008.

38 No asi del articulo 6.2. in fine de la LOPD, pese a su practica identidad. La razon alegada por el TS para justificar esta
actuacion, sin embargo, resulta impecable desde el punto de vista formal: «Esta jurisdiccion [contencioso-administrativa],
conforme resulta del articulo 1.1 de su ley reguladora, no extiende su conocimiento a disposiciones con rango de ley» (fund.
de derecho segundo). Con todo, tal y como advierte MARIN LOPEZ, ello deja sin respuesta la duda que plantea la exigencia
que se contiene aun en el articulo 6.2 de la LOPD de que los datos figuren en una fuente accesible al ptblico (Vid. MARIN
Lorez, J.J., «El tratamiento de datos personales sin consentimiento del interesado tras la sentencia del Tribunal Supremo,
Sala 3.%, de 8 de febrero de 2012, diario La Ley, nim. 7.805, Seccion Tribuna, 24 de febrero de 2012, ano XXXIII. pag.
2). Compartimos con este autor la opinion de que la solucion a este interrogante se encuentra en la afirmacion del TJUE
de que el articulo 7 f) de la Directiva 95/46/CE tiene efecto directo, lo que debe interpretarse en el sentido de dejar sin
validez todas las disposiciones de Derecho interno que menoscaben ese efecto directo, incluso si se encuentran contenidas
en una norma con rango de ley.

39" Ciertamente, hubiera bastado con anular el inciso de esta disposicion que exige que «los datos objeto de tratamiento o cesion

figuren en fuentes accesibles al piblico», pues es esta exigencia —no prevista en el art. 7 f) de la Directiva 95/46/CE— la inica
que el TJUE entiende contraria al Derecho de la UE. Por ello, no se entiende el sentido de declarar la nulidad de este precepto
en cuanto reclama también que «el responsable del fichero, o el tercero a quien se comuniquen los datos, tenga un interés
legitimo para su tratamiento o conocimiento, siempre que no se vulneren los derechos y libertades fundamentales del
interesadoy.

40 De ahi que MARIN LOPEZ afirme: «Lo que en la Sentencia de 8 de febrero de 2012 se ha echado por la puerta de la "legalidad"

esta llamado a entrar, se quiera o no, por la ventana de la "ponderacion"y». MARIN LOPEZ, J.J., «El tratamiento de datos
personales sin consentimiento del interesado tras la sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3., de 8 de febrero de 2012y, cit.,

pag. 3.
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sobre proteccion de datos. Este rechazo parte de la idea de que la direccion IP es un dato personal
y, como tal, no puede ser tratado libremente, sino en cumplimiento de la normativa que regula su
proteccion*!. Sorprendentemente, no se ha recurrido al citado articulo 7.f) de la Directiva 95/46/CE
ni a suhomologo espafiol, el articulo 6.2 de la LOPD. Tal consideracion estaba presente en el docu-
mento Privacidad en Internet, al que anteriormente nos hemos referido*?, y pasé con posterioridad
tanto a la Directiva 95/46/CE como a la Directiva 2002/58/CE. En efecto, de acuerdo con el articu-
lo 2 a) de la primera directiva, lo decisivo a la hora de calificar una direccion IP como dato perso-
nal es la posibilidad de identificar a su titular a partir de ella. Se entiende que la persona a la que
hace referencia el dato es identificable cuando puede determinarse su identidad directa o indirecta-
mente®. Pues bien, seglin precisa el considerando 26.° de este cuerpo normativo, «para determinar
si una persona es identificable, hay que considerar el conjunto de medios que puedan ser razona-
blemente utilizados por el responsable del tratamiento, o por cualquier otra persona, para identifi-
car al interesado»**. Desde la perspectiva de los proveedores de acceso a Internet, las direcciones
IP van a ser datos personales, ya que estos pueden, por medios propios y sin dudas razonables, deter-
minar la identidad del usuario que se conecto a Internet a través de dicha direccion®. Obviamente,
el titular del derecho de propiedad intelectual supuestamente infringido razonara a la inversa, defen-
diendo la falta de naturaleza personal de la direccion IP del infractor de sus derechos, tendiendo a
su propia incapacidad para recabar dicha direccion IP, si no es con la colaboracion del prestador de
acceso a Internet. Con todo, la amplitud de los preceptos citados, que contemplan la identificacion
indirecta —ademas de la via directa— del infractor, no dejan lugar a dudas acerca de la consideracion
de la TP como dato de caracter personal®®,

Sin embargo, por otra parte, el articulo 8.2 de la Directiva 2001/29, de la sociedad de la
informacion, completando, en relacion con la propiedad intelectual, el articulo 18.1 de la Directi-
va de comercio electronico?’, establece que cada uno de los Estados miembros adoptara las medi-

41 Bneste sentido, vid. AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS, Informe 327/2003, Cardcter de dato personal de la direc-
cion IP, cit., pag. 1.

42 Privacidad en Internet —enfoque comunitario integrado de la proteccion de datos en linea—, cit., pag. 23.

43 Eneste sentido, vid. la STIUE de 9 de noviembre de 2010, asunto Volker und Markus Schecke y Eifert, C-92/09 y C-93/09,
apartado 52.

44 Por su parte, la Directiva 2002/58/CE no alter¢ la situacion descrita.

45 Vid. GONZALEZ GozALO, A., «La obligacion de los prestadores de servicios en linea de revelar la identidad de los usuarios

que infringen derechos de propiedad intelectual a través de redes P2P», cit., pags. 95-96. También en este sentido se ha
pronunciado la AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS, Informe 327/2003, Cardcter de dato personal de la direccion
1P, cit., pags. 1-2.

46 yid. AGENCIA DE PROTECCION DE DATOS, Informe 327/2003, Caracter de dato personal de la direccion IP, cit.,
pags. 1-2. Con todo, se debe tener en cuenta que la identificacion que permite la IP es la del titular de la cuenta de acceso
a Internet, pero este no tiene por qué coincidir con el concreto usuario infractor, cuando un mismo terminal conectado a
la Red es empleado por varios sujetos. Vid., en este sentido la sentencia del Bundesgerichtshof de 12 de mayo de 2010
(I ZR 121/08), resefiada en GRUR-RR (Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Rechtsprechungs-Report), 2010,
Munich, Beck, pag. 633.

Este precepto prevé: «Los Estados miembros velaran por que los recursos judiciales existentes en virtud de la legislacion
nacional, en relacion con las actividades de servicios de la sociedad de la informacion, permitan adoptar rapidamente
medidas, incluso medidas provisionales, destinadas a poner término a cualquier presunta infraccion y a evitar que se
produzcan nuevos perjuicios contra los intereses afectadosy.
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das necesarias para garantizar que los titulares de los derechos cuyos intereses se vean perjudica-
dos por una actividad ilicita llevada a cabo en su territorio puedan interponer una accién de
resarcimiento de dafios y perjuicios, solicitar medidas cautelares y, en su caso, que se incaute el
material ilicito. Al igual que el articulo 18 de la Directiva de comercio electronico, el articulo 8.2
de la Directiva 2001/29 también destaca por su amplitud en cuanto a las medidas contempladas,
entre las que, desde luego, cabe incluir la revelacion de la identidad del infractor, cuanto esta resul-
ta necesaria para garantizar que el titular de derechos de propiedad intelectual infringidos pueda
interponer una accion de dafios y perjuicios. Ello es asi en la medida en que esta accion solo cabe
contra el responsable de la infraccion, que, normalmente, no sera el prestador de los servicios de
los que se vale el usuario para cometer la infraccion, sino el infractor directo, a quien solo se va a
poder demandar, en un sistema como el nuestro, si se conoce su identidad*. Ello queda corrobo-
rado por el articulo 8.1 de la Directiva 2004/48/CE, relativa al respeto de los derechos de propie-
dad intelectual, regulador del régimen aplicable al denominado «derecho de informaciony, en el
que pueden ampararse los titulares de derechos de propiedad intelectual para obtener de los pres-
tadores de servicios de la sociedad de la informacioén la identidad de quienes infringen sus dere-
chos por medio de Internet*.

Respecto de la relacion de estos dos bloques de normas, el TJUE ha sido revelador. En su auto
de 19 de febrero de 2009 afirmaba que «el Derecho comunitario, en particular el articulo 8, apartado 3,
de la Directiva 2004/48/CE, en relacion con el articulo 15, apartado 1, de la Directiva 2002/58/CE
(Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas), no se opone a que los Estados
miembros establezcan una obligacion de transmitir a terceros particulares datos de trafico persona-
les para permitir ejercer acciones ante la jurisdiccion civil contra las infracciones al derecho de pro-
piedad intelectual». Eso si, el Derecho de la UE exige que los Estados miembros, a la hora de adap-
tar su ordenamiento juridico interno a la Directiva de comercio electronico, la Directiva de la sociedad
de la informacion, la Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones electronicas y la Directi-
va de respeto de los derechos de propiedad intelectual, «procuren basarse en una interpretacion de
estas que garantice un justo equilibrio entre los distintos derechos fundamentales de que se trate»’'.

4 Vid. GonzALEZ GozALO, A, «La obligacion de los prestadores de servicios en linea de revelar la identidad de los usuarios
que infringen derechos de propiedad intelectual a través de redes P2P», cit, pag. 100.

49 Este articulo 8.1 declara: «Los Estados miembros garantizaran que, en el contexto de los procedimientos relativos a una

infraccion de un derecho de propiedad intelectual y en respuesta a una peticion justificada y proporcionada del demandante,
las autoridades judiciales competentes puedan ordenar que faciliten datos sobre el origen y las redes de distribucion de
las mercancias o servicios que infringen un derecho de propiedad intelectual el infractor o cualquier persona que (...)
¢) haya sido hallada prestando a escala comercial servicios utilizados en las actividades infractorasy. Este precepto tiene
su antecedente en el articulo 47 del ADPIC (Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio, Anexo 1C del Acuerdo de la Organizaciéon Mundial del Comercio), que permite a los
Estados parte «disponer que, salvo que resulte desproporcionado con la gravedad de la infraccion, las autoridades judiciales
puedan ordenar al infractor que informe al titular del derecho sobre la identidad de los terceros que hayan participado en
la produccion y distribucion de los bienes o servicios infractores (...)».

30 Auto del Tribunal de Justicia (Sala octava) de 19 de febrero de 2009, asunto C-557/07, Gesellschaft zur Wahrnehmung
von Leistungsschutzrechten GmbH contra Tele2 Telecommunication GmbH.

S A diferencia de lo que sucede en el ordenamiento espafiol, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, como

hemos visto, no solo otorga caracter de derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal (art. 8), sino
también a los derechos de propiedad intelectual (art. 17.2). Tanto el legislador como los tribunales espanoles estan obligados
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Equilibrio que, asimismo, debe existir en la aplicacion de las normas nacionales de transposicion por
parte de los tribunales de los veintisiete™.

Con base en dicha proporcionalidad, segun reciente doctrina jurisprudencial del TJUE —en Ss.
de 12 de julio de 201133 y 24 de noviembre de 2011%*—, los tribunales nacionales deben poder reque-
rir a los proveedores de acceso a Internet para que adopten medidas dirigidas no solo a poner térmi-
no a las lesiones de derechos de propiedad intelectual ya causadas, sino también a evitar nuevas
infracciones. Sin embargo, una lectura conjunta de los bloques de directivas relativas a la proteccion
de datos personales y a la tutela de derechos de propiedad intelectual se opone a un requerimiento
judicial por el que se ordena a un proveedor de acceso a Internet establecer un sistema de filtrado de
todas las comunicaciones electronicas que circulen a través de sus servicios que se aplique indistin-
tamente con respecto a toda su clientela, con caracter preventivo, exclusivamente a sus expensas y
sin limitacion en el tiempo, capaz de identificar la circulacion de archivos electronicos —tanto salien-
tes como entrantes— que contengan una obra o prestacion protegidas sobre la que el solicitante del
requerimiento alegue ser titular de derechos de propiedad intelectual, con el fin de bloquear la trans-
mision de archivos cuyo intercambio vulnere los derechos de autor o derechos afines. Un sistema de
este tipo, declara el TJUE, seria contrario al articulo 3.3 de la Directiva de respeto de los derechos
de propiedad intelectual, que exige que las medidas adoptadas para garantizar el respeto de los dere-
chos de propiedad intelectual no sean intitilmente complejas o gravosas, asi como el derecho de pro-
teccion de datos de caracter personal y la libertad de recibir o comunicar informaciones, pues reco-
pila e identifica las direcciones IP de los usuarios que hayan enviado contenidos ilicitos y, al no
distinguir suficientemente entre contenidos licitos e ilicitos, su establecimiento podria dar lugar a un
bloqueo de las comunicaciones®’.

Por su parte, en relacion con los prestadores de servicios de alojamiento de datos tipo redes
sociales, el TJUE, en Sentencia de 16 de febrero de 2012%, ha declarado que una orden judicial de
cesacion ordenada por un juez de un Estado miembro, a instancia de un titular de derechos de pro-

al cumplimiento de la normativa europea citada y de la jurisprudencia del TIUE que interpreta estas normas, debiendo buscar
un justo equilibrio entre ambos derechos, con el mismo rango e importancia, con base en el principio de proporcionalidad.

2 Seguidamente, el TJUE declara: «Asimismo, en el momento de aplicar las medidas de adaptacion del ordenamiento

juridico interno a dichas directivas, las autoridades y los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros deben no solo
interpretar su Derecho nacional de conformidad con estas mismas directivas, sino también no basarse en una interpretacion
de estas que entre en conflicto con dichos derechos fundamentales o con los demas principios generales del Derecho
comunitario, como el principio de proporcionalidad».

53 Sentencia del Tribunal General (Gran Sala) de 12 de julio de 2011, asunto C-324/09, L'Oréal S.A, L'Oréal Ltd, Lancome
parfums SNC, Laboratoire Garnier & Cie contra eBay International y otros.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 24 de noviembre de 2011, asunto C-70/10, Scarlet Extended SA contra
Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs SCRL (SABAM).

54

35 En este mismo sentido se habia pronunciado el abogado general P. CRUZ VILLALON en las conclusiones emitidas el 14 de

abril referidas a este asunto C-70/10, Scarlet Extended SA contra Société belge des auteurs, compositeurs et éditeurs
SCRL (SABAM). Para un resumen de todas estas dos sentencias y de las conclusiones citadas, Vid. MINERO ALEJANDRE,
G., «Reseiias jurisprudenciales. Unién Europeay, Revista de Propiedad Intelectual Pe. i., nim. 39, de 2011, y niim. 40,
de 2012.

Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 16 de febrero de 2012, asunto C-360/10, Belgische Vereniging van
Auteurs, Componisten en Uitgevers CVBA (SABAM) contra Netlog NV.
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piedad intelectual y dirigida contra un prestador de servicios de alojamiento de este tipo, en defen-
sa de las infracciones ya cometidas y en prevision de las posibles, que imponga la obligacion de fil-
trar las comunicaciones llevadas a cabo a través de los perfiles de los usuarios de estas redes
sociales implicaria la creacion de un sistema informatico complejo, exclusivamente a expensas del
prestador de servicios, y que, por tanto, incumpliria la obligacioén de resultar equitativa y propor-
cionada y no excesivamente gravosa exigida por el articulo 3 de la Directiva de respeto de los dere-
chos de propiedad intelectual, pues romperia el equilibrio que debe regir entre la proteccion de la
propiedad intelectual y la tutela de la libertad de empresa en manos de los operadores, quedando
esta Ultima seriamente menguada. Ademas, esta medida vulneraria los derechos fundamentales de
los clientes del prestador a la proteccion de datos de caracter personal y a la libertad de recibir y
comunicar informaciones, previstos en los articulos 8 y 11 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE. Por un lado, porque las medidas implican el analisis y tratamiento de la informacion de
los perfiles de tales usuarios, teniendo esta informacion la naturaleza de datos de caracter personal,
ya que permiten identificar a estos clientes. Por otro lado, porque el sistema de filtrado puede no
discriminar a efectos de su analisis entre contenidos licitos e ilicitos, pudiendo bloquear comunica-
ciones de contenido licito y quedando afectada, con ello, la libertad de informacion de los clientes
de la red social.

Hasta el momento, las demandas planteadas por titulares de derechos de propiedad intelectual
supuestamente infringidos no se han dirigido, ni en Espafia ni los paises de nuestro entorno’®’, con-
tra este tipo de servicios de alojamiento de datos —redes sociales u otros—. Por contra, los requeri-
mientos realizados han tenido por destinatarios a los proveedores de acceso a Internet, con el fin de
asistir a los demandantes a conocer la identidad concreta de los supuestos infractores, a los efectos
de entablar las correspondientes acciones legales contra estos tltimos.

ST A excepcion hecha del litigio principal nacional que dio origen a la cuestion prejudicial planteada por la Rechtbank
van eerste aanleg de Bruselas en el citado asunto SABAM contra Netlog. Netlog, demandada en el litigio principal, es
una red social, en la que los usuarios pueden comunicarse entre ellos. SABAM, entidad de gestion demandante, considera
que esta red social ofrece también a sus usuarios la posibilidad de usar, a través de su perfil, obras musicales y
audiovisuales del repertorio de SABAM, poniéndolas a disposicion del publico sin su autorizacion y sin que Netlog
abone una compensacion por esa utilizacion. SABAM ejercita una accion de cesacion con arreglo al citado articulo
87.1 de la ley belga contra Netlog, requiriendo a este que cesara inmediatamente la puesta a disposicion ilicita de obras
de su repertorio. Este precepto dispone: «El presidente del tribunal de primera instancia [...] declarara la existencia y
ordenara que se ponga fin a las infracciones de los derechos de autor o derechos afines a los derechos de autor. Asimismo,
podra dictar un requerimiento judicial de cese contra los intermediarios cuyos servicios sean utilizados por un tercero
para vulnerar los derechos de autor o derechos afines a los derechos de autor». El citado tribunal belga plantea al TJUE
la cuestion de si las Directivas 2000/31, 2001/29, 2004/48, 1995/46 y 2002/58, leidas conjuntamente e interpretadas
a la luz de los requisitos derivados de la proteccion de los derechos fundamentales aplicables, deben interpretarse en
el sentido de que se oponen a un requerimiento judicial hecho por un juez nacional por el que se ordene a un prestador
de servicios de alojamiento de datos establecer un sistema de filtrado: i) de la informacion almacenada en sus servidores
por los usuarios de sus servicios; ii) que se aplique indistintamente con respecto a toda su clientela; iii) con caracter
preventivo; iv) exclusivamente a sus expensas; v) y sin limitacion en el tiempo, capaz de identificar en la red de dicho
proveedor archivos electronicos que contengan una obra sobre la que el solicitante del requerimiento alegue ser titular
de derechos de propiedad intelectual, con el fin de bloquear la transmision de archivos cuyo intercambio vulnere los
derechos de autor.
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En el ambito de las legislaciones nacionales, la incorporacion de estas directivas a los ordena-
miento internos de los Estados miembros ha permitido a los titulares de derechos de propiedad inte-
lectual, en algunos supuestos, obtener de las autoridades judiciales competentes drdenes de revela-
cion de la identidad de los supuestos infractores dirigidas contra los proveedores de acceso a Internet,
con algunas peculiaridades que mas adelante expondremos. Sin embargo, el espafiol, como ya hemos
tenido ocasion de adelantar, es un supuesto algo especial, dada la negativa generalizada de los 6rga-
nos jurisdiccionales y de los prestadores de servicios en linea a desvelar dichos datos necesarios para
interponer la correspondiente demanda. De ahi que, para eludir esta practica sistematica de los pro-
veedores de acceso a Internet espaiioles, y prestando una especial atencion al caracter temporal —no
fijo o estable— de la mayoria de direcciones IP actuales, algun prestigioso autor haya defendido la
posibilidad de no calificar la IP como un «dato de caracter personal», sino como un mero «dato de
trafico», por llamativo que eso parezca’®.

Por tanto, el problema y sus vias de solucion no se plantean solamente a nivel nacional. A
nadie se le escapa que la dimension internacional de estos asuntos viene propiciada por la natura-
leza global de Internet. Desde el momento en que una persona pone un contenido disponible en la
Red, este resulta accesible desde un ordenador conectado a Internet situado en cualquier pais del
mundo. De ahi que el tribunal ante el que se presenta la demanda por infraccion de derechos de pro-
piedad intelectual deba, antes de entrar a conocer del asunto, determinar si posee competencia judi-
cial internacional para ello. Si bien, para el estudio de esta materia, me remito a la reconocida doc-
trina espafiola e internacional que ha estudiado la cuestion®, es importante sefialar que la mera
accesibilidad a los archivos infractores genera un dafio cierto para los titulares de los derechos, lo
cual puede generar una multiplicacion de los foros, que habra de ser evaluada caso por caso. Con
todo, habremos de esperar a la resolucion de las cuestiones prejudiciales pendientes ante el TJUE
en relacion con la materia®.

A través de este trabajo pretendo dar una respuesta adecuada —mejor dicho, la menos mala
posible—a los conflictos de intereses y derechos que entran en juego aqui. A tal efecto analizaré cua-
les han sido los cambios normativos recientemente producidos en nuestro pais y las diferencias —o
coincidencias— con algunos paises de nuestro entorno, su razon de ser y los posibles escollos que
resulten de su aplicacion.

58 En este sentido, GARROTE FERNANDEZ-DiEZ, «Proteccion de datos vs. tutela judicial efectiva en casos de infraccion de
derechos de propiedad intelectualy, cit., pags. 22 y 43-50.

3 Vid., entre otros, DE MIGEL ASENSIO, P.A., Derecho Privado de Internet, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 4.* ed., 2011;

HEINZE, C., «The CLIP Principles on Jurisdiction», Intellectual Property in the Global Arena. Jurisdiction, Applicable
Law and the Recognition of Judgment in Europe, Japan and the US, BASEDOW, J., KONO, T., y METZGER, A. (coord.), Ed.
Mohr Siebeck, 2010, pags. 68-69; LOPEZ-TARRUELLA, A., «Criterio de focalizacion y forum delicti commissi en infracciones
de propiedad industrial e intelectual en Internet», Revista de Propiedad Intelectual Pe.i., num. 31, 2009, pags. 16 y ss; y
VIRGOS SORIANO, M., y GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho procesal civil internacional. Litigacion internacional,
Thomson-Civitas, Madrid, 2007, 2.* ed., pags. 194-195.

Asunto C-532/10, Winterstegier AG contra Products 4U Sondermaschinenbau GmbH. Las conclusiones del abogado
general P. CRuz VILLALON fueron emitidas el 16 de febrero de 2012, sin que en la pagina web del TIUE se haya hecho
publica atn la fecha del fallo del TJIUE.
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1.2. Analisis comparado de los precedentes legislativos y jurisprudenciales de los paises de nues-
tro entorno (Estados Unidos, Canada, Reino Unido, Irlanda, Holanda, Suecia, Alemania,
Austria, Bélgica y Francia)

Antes de analizar cual era el estado legislativo y jurisprudencial espafiol previo a las reformas
de 2011, haré un recorrido por las practicas seguidas en otros Estados a los efectos de atajar los per-
juicios producidos por la pirateria®'.

a) Seguramente, el primer lugar donde se plantearon demandas frente a usuarios individuales
de redes P2P fue en Estados Unidos. Pero tan pronto como los titulares de derechos de propiedad
intelectual emprendieron acciones legales, se encontraron con la reticencia de los prestadores de acce-
so a Internet a revelar la identidad de sus clientes en el marco de dichas acciones. El punto de des-
acuerdo entre los unos y los otros radicaba en la seccion 512(h) de la Digital Millenium Copyright
Act de 1998 —en adelante, DMCA—, segun la cual, el titular del copyright puede solicitar al oficial de
cualquier Corte de Distrito federal —subpoena— que emita un requerimiento dirigido a un prestador
de servicios en linea a fin de que comunique directamente al interesado las identidades de los abo-
nados que hubiesen infringido sus derechos de propiedad intelectual®?. Asi, ante la bateria de deman-
das entabladas en 2003 contra mas de 250 usuarios, algunos proveedores de acceso si facilitaron
dichos datos a los titulares del copyright por esta via, pero otros se negaron a ello, de manera que la
cuestion acabo en los tribunales.

El asunto que enfrentaba a la RIAA —Recording Industry Association of America—y al pres-
tador de servicios de acceso a Internet Verizon sirve para ilustrar el problema. La facultad que la
seccion 512(h) de la DMCA confiere a los titulares del copyright afecta a los derechos fundamen-
tales de privacidad y secreto de las telecomunicaciones de los presuntos infractores del copyright,

61 Para un analisis més prolijo de la cuestion, Vid. los informes de la Comision europea de noviembre de 2009 y abril de
2010 que llevan por titulo Study on Online Copyright Enforcement and Data Protection in Selected Member States,
disponibles en http://ec.europa.eu/internal _market/iprenforcement/docs/study-online-enforcement_en.pdf'y http://ec.
europa.eu/internal_market/iprenforcement/docs/study-online-enforcement_042010_en.pdf

2 Paraello, el titular del copyright debe presentar tres documentos: una copia de la notificacion de infraccion del copyright

a la que se refiere la seccion 512(c)(3)(A) de la DMCA, una propuesta de requerimiento y una declaracion jurada de que
el proposito del requerimiento es obtener la identidad del supuesto infractor y de que la informacion solo sera utilizada a
los efectos de la proteccion del copyright. La notificacion de la infraccion del copyright a la que se refiere la citada 512(c)
(3)(A) de la DMCA debe contener los siguientes elementos: i) la firma del titular del copyright; ii) la identificacion de la
obra objeto de copyright que supuestamente ha sido infringida; iii) la identificacién del material que presuntamente infringe
el copyright y que debe ser retirado o el acceso que debe ser eliminado; iv) informacion razonablemente suficiente para
permitir al prestador de acceso a Internet ponerse en contacto con el solicitante del requerimiento; v) la declaracion de
creencia de buena fe en que el material supuestamente infractor no es licito de acuerdo con la seccion 506 (a)(1)(A) de
la Copyright Act estadounidense; y vi) la declaracion, bajo pena de perjurio, de que la notificacion es correcta y de la
capacidad procesal del solicitante del requerimiento. A la vista de estos documentos, cumplidos los requisitos formales
apuntados, el oficial judicial firmara el requerimiento propuesto por el solicitante y se lo devolvera a este para que se lo
envie al correspondiente prestador de servicios de acceso a Internet. Una vez este tltimo reciba dicho requerimiento,
debera revelar al solicitante la informacion a la que este se refiere. En caso de incumplimiento, el titular del copyright
podra solicitar la ejecucion forzosa del requerimiento. Vid. GONZALEZ GOZALO, A., «La obligacion de los prestadores de
servicios en linea de revelar la identidad de los usuarios que infringen derechos de propiedad intelectual a través de redes
P2Py», cit, pags. 84-85.
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ya que no es un juez quien autoriza dicho requerimiento, sino un oficial judicial, que se limita a
constatar el cumplimiento de las exigencias formales antes apuntadas. En este caso el prestador de
acceso a Internet requerido se negaba a revelar la identidad de sus clientes, presuntos infractores,
alegando la inconstitucionalidad de la seccion 512(h) de la DMCA, con base en la doctrina juris-
prudencial referida al derecho a expresarse andnimamente®. La Sentencia de la Corte de Apela-
cion del distrito de Columbia de 19 de diciembre de 2003%4, confirmada posteriormente por otras
cortes de apelacion®, resuelve este litigio, habiendo devenido posteriormente doctrina consolida-
da®®. Seglin esta, la seccion 512(h) de la DMCA estaba pensada inicamente para los prestadores
de servicios de alojamiento —hosting— respecto de los datos de los operadores de paginas webs,
clientes suyos, contenidos en sus respectivas paginas webs, pero no para los prestadores de servi-
cios de acceso a Internet.

Ahora bien, que la primera enmienda ampare el derecho al anonimato en la comunicacién via
Internet no quiere decir que no sea posible instar la revelacion de las identidades de los usuarios
infractores del copyright, sino que, en estos casos, antes de comunicar dicha identidad, es necesaria
la intervencion de un juez, que habra de efectuar una adecuada ponderacion de los intereses en juego
—no siendo suficiente, por tanto, la actuacion del subpoena u oficial judicial prevista en la seccion
512(h) de la DMCA-.

Ante la tendencia jurisprudencial citada, la estrategia de las industrias culturales norteame-
ricanas se centrd en presentar acciones individuales contra usuarios infractores del copyright de
identidad desconocida —las denominadas John Does lawsuits—°7, de modo que es el propio juez
que conozca del caso el que requerird mediante diligencia judicial a los prestadores de acceso a
Internet la informacion acerca de los usuarios que infringen los derechos de propiedad intelectual
sefialados bajo el aparente anonimato de una direccion IP%. Para ello, el juez habra de llevar a cabo
un andlisis de las pruebas presentadas por el actor, para las que se exigen las mismas reglas for-
males que en el supuesto de la seccion 512(h) de la DMCA®, de manera que solicitara al interme-

93 La Corte Suprema habia declarado que la decision del comunicante de permanecer en el anonimato se enmarca dentro de
la libertad de expresion protegida por la Primera Enmienda (caso Zalley contra California, 362 U.S. 60 [1960)]. Doctrina
que ha sido ampliada por las cortes inferiores a los supuestos de comunicaciones a través de Internet, con base en las
resoluciones de la Corte Suprema en el caso Reno contra ACLU (521 U.S. 844 [1997)] y en el caso ApolloMedia Corp.
contra Reno (526 U.S. 1061 [1999)]. Asi, por ejemplo, en la sentencia de la Corte de Distrito del Norte de Georgia, en el
asunto ACLU contra Millar (977 F. Supp 1228 [1997)].

o4 Recording Industry Association of America Inc. contra Verizon Internet Services, Inc. (341 F.3d 1299 [2003)].

65 Entre otras, la sentencia de la Corte de Apelacion del Octavo Circuito de 4 de enero de 2005, asunto Charter Communications

Inc. y otros contra Recording Industry Association of America Inc. y otros, 2005 WL 15416.

66 Vid., asimismo, la sentencia de la Corte de Distrito de Carolina del Norte de 14 de abril de 2005, asunto /n re Subpoena

to University of North Carolina at Chapel Hill (2005 WL 1027099 [M.D.N.C. 2005)]. En este sentido, también se ha
pronunciado GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, «Proteccion de datos vs. tutela judicial efectiva en casos de infraccion de derechos
de propiedad intelectualy, cit., pag. 24.

7 Permitidas por la regla 45 de las Federal Rules of Civil Procedure estadounidenses.

%8 Vid. OWNER, J.R. y KA1z, A., «RIAA v. Verizon Internet Services, Inc.: Peer-to-peer networking renders section 512(h)

subpoenas under the DMCA obsoletex», Loyola of Los Angeles Entertainment Law Review, nim. 24, 2004, pags. 633-634.

% En definitiva, para que proceda dictar esta orden, el solicitante tendra que acreditar la necesidad de los datos requeridos

para la continuacion del procedimiento, asi como la imposibilidad de obtenerlos por otras vias, proporcionar la
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diario la revelacion de la identidad del infractor desconocido siempre que exista un principio de
prueba razonable —fumus boni iuris— por parte del titular del copyright demandante y cuando, tras
una ponderacion del interés publico de identificar al infractor y el interés legitimo de este en pre-
servar su intimidad, estime prevalente el primero de ellos. Tactica que, desde un auto pionero de
2005 de la Corte del distrito de Columbia en el asunto Paramount Pictures Corp. contra John
Davis™, ha tenido y sigue teniendo una muy buena acogida por los 6rganos jurisdiccionales esta-
dounidenses’".

En el plano legislativo, pueden destacarse dos recientes proyectos de ley presentados por ambas
camaras —los mediaticos SOPA”? y PIPA-"3, cuya negociacion ha sido ciertamente problematica, por
contar con igual nimero de partidarios —los titulares de copyright, tanto de manera individual como
agrupados en asociaciones, y la practica totalidad de la industria cultural norteamericana’— que de
detractores —de igual o mayor peso que los primeros, entre ellos, Google, YouTube, Facebook, Twitter,
eBay, asociaciones de internautas, etc.”>—.

Ambas propuestas legislativas buscan ampliar los medios de los titulares de derechos de pro-
piedad intelectual para hacer frente a las continuadas utilizaciones no consentidas, por medio de Inter-
net, de sus obras y prestaciones protegidas. Asi, entre las medidas contenidas en estos proyectos legis-
lativos, esta la posibilidad de intervencion de un 6rgano administrativo —el Departamento de

informacion imprescindible para que el prestador de servicios de acceso a Internet pueda identificar al supuesto infractor
y obligarse a no utilizar los datos resultantes para una finalidad distinta de la continuacion del proceso por infraccion
del copyright.

70 Auto de la Corte de Distrito de Columbia de 2 de diciembre de 2005, asunto Paramount Pictures Corp. contra John Davis

(235 F.R.D. 102).

En el sector discografico, la oleada de acciones emprendidas por la RIAA ha alcanzado a mas de 30.000 usuarios de
redes P2P, si bien en la mayoria de los supuestos no fue necesaria sentencia sobre el fondo, sino que se resolvieron por
acuerdo extrajudicial. Por el impacto mediatico alcanzado, puede citarse la Sentencia de la Corte de Distrito de
Massachusetts de 9 de julio de 2010, asunto Sony BMG Music Ent. contra Tenenbaum (F. Supp. 2d 85 D. Mass. [2010)],
en la que se condend a un usuario infractor a abonar una indemnizacion originaria de 675.000 délares en concepto de
statutory damages por infraccion dolosa del copyright de las discograficas demandantes. Esta indemnizacion quedo
reducida posteriormente a 2.250 délares por cada uno de los treinta fonogramas compartidos por dicho usuario a través
de la red P2P. Igualmente populares fueron la Sentencia de la Corte del distrito de Tennessee Este de 10 de abril de 2006,
en el asunto Disney Enterprises, Inc. y otros contra Kathy Farmer (427 F.Supp. 2d 807), y la Sentencia de la Corte de
Distrito del Sur de Nueva York de 8 de septiembre de 2004, asunto Elektra Entertainment Inc. contra Does 1-9, 2004
WL 2095581 (S.D.N.Y. 2004).

Stop Online Piracy Act (H.R. 3261), introducida por el congresista Lamar Smith con fecha de 26 de octubre de 2011. Vid.
la pagina web de la Library of Congress: http://thomas.loc.gov/cgi-bin/bdquery/z?d112:HR03261

71

72

73 Preventing Real Online Threats to Economic Creativity and Theft on the Intellectual Property Act, también denominada

Protect IP Act (S. 968), introducida por el senador Patrick Leahy a fecha de 12 de mayo de 2011. Vid. http://thomas.loc.
gov/cgi-bin/bdquery/z?d112:SN00968. Ambas propuestas tratan de reconstruir la fallida Combating Online Infringement
and Counterfeits Act —conocida como COICA—, propuesta en 2010, que engrosa la lista de proyectos de ley de lucha
contra la pirateria planteados desde 2003 que no han logrado superar el tramite legislativo.

74 La Cémara de Comercio de Estados Unidos, uno de los grandes grupos a favor de la legislacion propuesta, alega que la

pirateria supone a empresas norteamericanas dafios y perjuicios cuantificables en mas de 135.000 millones de dolares anuales.

Todo ello acompainado de una campafia mediatica e informatica entablada por el grupo de hackers informaticos Anonymous.
De ahi que a finales de enero de 2012 se decidiera aplazar la tramitacion parlamentaria de ambos textos, con el fin de
iniciar una nueva ronda de consultas con las asociaciones de internautas y otros opositores.
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Justicia— con competencia para impedir el cobro de ingresos por publicidad o para decretar el cierre
—bloqueo— de paginas webs, alojadas en territorio norteamericano, que permitan las descargas o visua-
lizaciones ilegales de obras o prestaciones protegidas, aun cuando los titulares de tales paginas no
tengan su residencia en dicho territorio, y todo ello sin necesidad de orden judicial previa’®. Asimis-
mo, a instancia de parte, dicho 6rgano podria exigir a los buscadores de Internet —Google, Yahoo!,
Lycos, entre otros— que eliminen tales paginas de sus resultados de busqueda’”, o bien que inutilicen
los enlaces a estas paginas que aparezcan en otros sitios webs. En caso de entablarse un procedimien-
to judicial posterior, el cumplimiento de tales resoluciones administrativas seria requisito necesario
para desestimar la posible demanda de responsabilidad vicaria —vicarious liability— contra el presta-
dor de servicios en Internet —bien el prestador de acceso, bien el buscador web—, complementaria a
la demanda contra los usuarios infractores directos de los derechos de propiedad intelectual’®.

Ante el fracaso de estas propuestas legislativas, la RIAA ha anunciado con fecha de 14 de
marzo de 2012 que los principales proveedores de servicios de Internet implementaran sistemas de
alerta antipirateria (Copyright Alert System) a partir del 1 de julio de este afio”. El anuncio llega des-
pués de que las industrias discografica (representada por la RIAA) y cinematografica (representada
por la MPAA®) llegaran a un acuerdo de buenas practicas con los proveedores de acceso a Internet®!.

b) Una practica similar se sigue en Canada, donde no existe, sin embargo, una norma equi-
parable en lo sustancial a la seccion 512(h) de la DMCA estadounidense. De ahi que los titulares
del copyright hayan empleado sistematicamente la via de las demandas contra infractores de iden-
tidad desconocida —John Does lawsuits3’—, en el curso de las cuales solicitan al juez el requerimien-
to de la revelacion de la identidad de los sujetos demandados. Orden judicial que, al igual que suce-
de en el ordenamiento estadounidense, también se encuentra reconocida en la normativa procesal

76 Razon por la cual buena parte de las criticas vertidas contra la seccion 512(h) de la DMCA, antes expuestas, se han

extendido a estas nuevas propuestas legislativas.

77 Incluidos los puestos reservados a paginas anunciantes, previo pago al buscador web.

78 Para dichos infractores directos esta normativa propuesta prevé una pena de prision de hasta cinco afios, en caso de

reincidencia en un periodo igual o inferior a seis meses.

7 Desde el anuncio, los proveedores de acceso a Internet no han revelado cuales seran sus medidas antipirateia. Segun el

director de la RIAA, «esto se debe a que cada proveedor debe desarrollar sus infraestructuras para poner en marcha el
sistema, lo cual requiere establecer una base de datos para poder hacer un seguimiento de los infractores habituales». El
Copyright Alert System es un mecanismo de respuesta gradual que consiste en el envio de alertas pedagogicas del acceso
y uso ilegales a contenido protegido por la propiedad intelectual. Tras los avisos, los proveedores de acceso a Internet
eligen entre una serie de medidas, que en ningln caso incluyen el cierre de la cuenta del usuario infractor.

80" Motion Picture Association of America.

8

El acuerdo lleva desarrollandose desde el 2008. Ao en que la industria discografica anunciaba su intencion de colaborar
con los proveedores de banda ancha como eje principal de su estrategia antipirateria. Tras el acuerdo de julio de 2011, el
reciente anuncio representa una paso mas hacia la implementacion de este marco comun. No se trata de nueva legislacion,
sino de una colaboracion voluntaria del sector privado. El texto integro del acuerdo puede consultarse en el siguiente
enlace: http://www.copyrightinformation.org/sites/default/files/Momorandum%200f%20Understanding.pdf

82 De hecho, en algunas de las demandas planteadas, la accion se dirige, de manera literal, contra «John Doe and all those

persons who are infringing copyright in the plaintiffs' sound recordings». Asi, por ejemplo, en la demanda que dio origen a
la sentencia de la Corte Federal de 31 de marzo de 2004 (2004 FC 488). Para un analisis de esta, vid. GONZALEZ GOZALO, A.,
«La obligacion de los prestadores de servicios en linea de revelar la identidad de los usuarios que infringen derechos de
propiedad intelectual a través de redes P2Py, cit, pag. 90.
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canadiense®. Los requisitos exigidos por la Corte Federal para dictar orden judicial son, asimismo,
similares a los expuestos en relacion con el ordenamiento estadounidense. Al fumus boni iuris 'y a
la ponderacion de derechos entre el interés publico en revelar la identidad y el interés del infractor
en conservar la intimidad,? se le afiade el requisito de que la persona requerida —el prestador de
acceso a Internet— deba ser compensada razonablemente por los gastos en que incurra para cumplir
la orden asi dictada.

¢) En el Reino Unido, los tribunales aplican a las infracciones de derechos de propiedad inte-
lectual, por medio de redes P2P o de paginas webs de enlaces, la tradicional doctrina jurisprudencial
Norwich Pharmacal order, segun la cual si bien el sujeto que asiste a otro a cometer un acto ilicito
sin tener conocimiento de tal ilicitud no se tiene por responsable de este, si estara obligado a facili-
tar al demandante toda la informacion de la que disponga acerca de la infraccion cometida, incluida
la identidad del infractor®>.

En este pais, la ponderacion de intereses entre la proteccion de datos personales y la tutela del
copyright paso al plano normativo en 2010, con la introduccion de las secciones 124 A a 124 N de
la Digital Economy Act®®. Al igual que sucedi6 con la seccion 512(h) de la DMCA estadounidense,
también la normativa britanica fue impugnada desde la perspectiva de la proteccion de datos perso-
nales de los usuarios de Internet. Sin embargo, hasta la fecha presente, ninguna de estas acciones han
sido exitosas®’.

El procedimiento establecido en esta nueva norma, por su caracter gradual, guarda cierto pare-
cido con la respuesta legislativa francesa, sobre la que posteriormente volveremos®®. En resumidas

83 En este caso, en la regla 238 de las Federal Court Rules de 1998, SOR/98-106. Esta disposicion permite requerir a un
tercero antes de la celebracion del juicio para que proporcione cierta informacion necesaria para continuar el procedimiento.

84 En la sentencia de la Corte Federal de Apelacion citada, el tribunal aclara que si existe riesgo de que la informacion

suministrada no sea fiable, por haber transcurrido un lapso de tiempo excesivo entre la fecha de solicitud de la identidad
de los supuestos infractores y la fecha en la que el demandante recopil6 los datos necesarios, la medida judicial solicitada
debera ser denegada, con el fin de evitar la posibilidad de revelacion de datos personales correspondientes a personas
distintas de los infractores —e inocentes—.

85 El nombre de esta doctrina, que data de la década de los setenta, se debe al demandante del litigio que dio origen a esta:

sentencia de la House of Lords de 26 de junio de 1973, asunto Norwich Pharmacal Co. contra Customs and Excise Comrs,
[1974] A.C. 133 (H.L.). Esta doctrina fue aplicada por primera vez en supuestos de infracciones del copyright en 2004,
en el conocido asunto Universal Island Records Ltd. y otras contra NTL Group Ltd. y otros, resuelto por la High Court
of Justice [Chancery Division] por Auto de 14 de octubre de 2004. Entre las sentencias relativas a redes P2P en las que
esta doctrina jurisprudencial ha sido aplicada se pueden citar la Sentencia de la High Court of Justice (Chancery Division)
de 28 de noviembre de 2005, asunto Polydor Ltd y otros contra Brown y otros [2005] EWHC 3191 (Ch); y la Sentencia
de la Patents Court de 1 de diciembre de 2010, asunto Media C.A.T. Ltd contra A y otros [2010) EWPCC 17. Vid. GONZALEZ
GozaLo, A., «El conflicto entre la propiedad intelectual y el derecho a la proteccion de datos de caracter personal en las
redes P2P», Revista de Propiedad Intelectual Pe.i., naim. 28, 2008, pag. 43.

86 De 8 de abril de 2010. Entrada en vigor el 12 de junio de 2010.

87 Las alegaciones fueron descartadas por la High Court of Justice, en su Sentencia de 20 de abril de 2011, asunto British

Telecommunications Plc. & TalkTalk Telecom Group Plc. contra The Secretary of State for Business, Innovation and Skills
[2011] EWHC 1021 (Admin).

Para un analisis en profundidad de este procedimiento, vid. RYAN, J. y HEINL. C., Internet Access Controls: Three Strike's
Graduated Response' Initiatives, The Institute of International and European Affairs, 2010, pags. 12 y ss.; y GARROTE

88
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cuentas, el prestador de acceso a Internet, a solicitud del titular del copyright supuestamente infrin-
gido y con los datos proporcionados por este, debe verificar si dichos datos coinciden con los de algu-
no de sus abonados y, de ser asi, debera enviar una carta de aviso al correspondiente usuario, advir-
tiéndole de que la direccion IP asignada a este sujeto ha sido utilizada para cometer infracciones al
copyright de un tercero. Realizada dicha notificacion, el proveedor tiene la obligacion de introducir
en un registro propio, no la identidad del usuario amonestado en un registro, pero si el nickname o
alias empleado en sus actuaciones ilicitas. Por medio de dicho registro, el titular del copyright podra
constatar la existencia de infractores reincidentes y hacer uso de ¢l a la hora de entablar una accion
o medida cautelar. Comprobada la coincidencia, el juez que conozca de la solicitud del titular del
copyright podra emitir un auto en el que ordene al prestador de acceso a Internet revelar la identidad
del sujeto infractor, so pena de multa pecuniaria al prestador que se niegue a ello®®. Cumplida la orden
por el prestador de acceso a Internet, es el titular del copyright —y no el prestador de acceso a Inter-
net— quien deberda mandar un aviso definitivo o final al supuesto infractor de sus derechos, solicitan-
dole la cesacion de la actuacion infractora. En caso de negativa, el titular del copyright podra prose-
guir la via judicial haciendo uso de los datos obtenidos®.

d) A diferencia del Reino Unido, Irlanda no ha arbitrado mecanismos legislativos para requerir
a los prestadores de acceso a Internet desvelar la identidad de sus clientes infractores. Sin embargo, si
se ha seguido la tendencia jurisprudencial del Reino Unido —la doctrina de la Norwich Pharmacal
order ala que acabamos de hacer referencia—, de forma que sistematicamente los titulares del copyright
han acudido a los tribunales para solicitar a estos que dicten 6rdenes por las que se obligue a los pro-
veedores de acceso a Internet a revelar la identidad de sus abonados, siempre y cuando dicho juez
constate el cumplimiento de una serie de requisitos, practicamente idénticos a los ya expuestos hasta
ahora®!. Tampoco en este pais se han acogido los alegatos de aquellos que afirmaron la invasion por
esta practica jurisprudencial del &mbito reservado a la proteccion de datos personales®.

e) Un procedimiento similar al vigente en el Reino Unido desde 2010 ya regia en Suecia un
afio antes, tras la modificacion del articulo 53 de la ley del derecho de autor sueca®. En la aplicacion

FERNANDEZ-DIEZ, «Proteccion de datos vs. tutela judicial efectiva en casos de infraccion de derechos de propiedad
intelectualy, cit., pags. 27-29.

89 Multa que podra ascender hasta las 250.000 libras esterlinas.

%0 Con todo, atn esta pendiente de aprobacion por la Office of Communications -OFCOM- el procedimiento técnico que

aclare como deben llevarse a cabo las labores de deteccion de direcciones IP y qué requisitos formales debe presentar el
titular del copyright para entenderse que existe fumus boni iuris, al estilo estadounidense.

1 Demostracion prima facie de la existencia de una infraccion del copyright, inexistencia de otro medio razonable para

averiguar la identidad del supuesto infractor y declaracion jurada de destinar la informacion asi obtenida para entablar un
proceso judicial en contra del supuesto infractor por razon de la infraccion del concreto copyright alegado en este primer
estadio. Vid., entre otras, las sentencias de la High Court of Justice (Commercial) de 8 de julio de 2005, asunto EMT
Records Ireland Ltd y otros contra Eircom Ltd y BT Communications Ireland Ltd, [2005] IEHC 233; y de 11 de octubre
de 2010, asunto EMI Records Ireland Ltd. y otros contra UPC Communications Ireland Ltd, [2010] IEHC 377.

Vid., entre otras, la Sentencia de la High Court of Justice de 16 de abril de 2010, asunto EMI Records Ireland Ltd y otros
contra Eircom Ltd, [2010] IEHC 108. Vid., en este sentido, GARROTE FERNANDEZ-DIiEZ, «Proteccion de datos vs. tutela
judicial efectiva en casos de infraccion de derechos de propiedad intelectualy, cit., pags. 29-31.

92

93 Modificada por Ley de 1 de abril de 2009. Con ello, se complementa la excepcion al derecho de proteccion de datos personales

prevista desde 1998 en la seccion 21 de la Ley de Proteccion de Datos personales sueca, en relacion con procesos judiciales
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de esta norma, los érganos jurisdiccionales suecos han puesto un especial hincapié en el analisis del
cumplimiento del test de proporcionalidad de la medida adoptada, de modo que habra de constatar-
se, a la luz de las caracteristicas de cada caso concreto, que la finalidad legitima de la proteccion del
derecho de autor o derecho afin deba prevalecer sobre los inconvenientes que, desde el punto de vista
de la privacidad y el secreto de las comunicaciones, lleve consigo su implementacion®.

f) En Alemania, a falta de una regulacion expresa en la Urheberrechtsgesetz®® de este tipo de
procedimientos de revelacion de identidades de sus clientes por parte de los proveedores de acceso
a Internet®, los tribunales de este pais admiten sistematicamente este tipo de solicitudes a instancia
de parte, pues son estos —los 6rganos judiciales— los inicos con competencia para dictar este tipo de
ordenes”’. Para ello, eso si, se exige la existencia de «escala o cardcter comercial» de la infraccion
del derecho de autor o derecho afin®®. Requisito que ha sido interpretado de muy diversa forma por
los tribunales alemanes®. En todo caso, sera el solicitante de la medida de identificacion quien deba

referidos a infracciones de derechos de propiedad intelectual. La especialidad con respecto a la nueva normativa britanica
anteriormente expuesta es que, en el caso sueco, la letra g) del citado articulo 53 de la Ley de Derecho de Autor prohibe
expresamente la creacion de bases de datos o simples ficheros en los que se recopile informacion sobre las infracciones
cometidas por los abonados de un proveedor de acceso a Internet, a efectos de la comprobacion de su reincidencia.

94 Ademas del fumus boni iuris y de la necesidad de la revelacion de los datos como requisitos para entablar una accion

judicial por el titular de los derechos de propiedad intelectual supuestamente infringidos. Vid. el Informe de la Comision
europea de noviembre de 2009, Study on Online Copyright Enforcement and Data Protection in Selected Member States,
cit., pags. 46-48. Asi, entre otras, la sentencia de la Corte de Distrito de Solna de 25 de junio de 2009, asunto nim. A
2707-09 y la sentencia de la Corte de Apelacién de Svea de 13 de octubre de 2009, asunto OA 6091-09.

Ley del derecho de autor y derechos afines, Gesetz iiber das Urheberrecht und Verwandte Schutzrechte Urheberrechtsgesetz
—en adelante, UrhG-.

% Vid. 1a sentencia del Oberlandesgericht de Zweibriicken de 2 de septiembre de 2009 (4 W 45/09).
97

95

Vid. el Informe de la Comision europea de noviembre de 2009, Study on Online Copyright Enforcement and Data Protection
in Selected Member States, cit., pag. 36.

B n gewerblichem Ausmafy, art. 101(1) de la UrhG. Para una justificacion de la exigencia de este requisito, como medio

para ponderar las necesidades de proteccion de los derechos de propiedad intelectual, por un lado, y el derecho a la proteccion
de datos personales, por otro, Vid. la sentencia del Oberlandesgericht de Koln de 23 de enero de 2012 (6 W 13/12).

% En la sentencia del Landgericht de KoIn de 30 de abril de 2009 (24 O 143/07) se indica que la mera subida de archivos
infractores a la red P2P por el usuario individual no se trata de una puesta a disposicion del publico a escala comercial.
Antagonicamente parece pronunciarse la sentencia del Landgericht de Oldenburg de 15 de septiembre de 2008 (5 O 2421/08),
en la que se afirma que el simple uso de una red P2P indica la existencia de escala o caracter privado de la obra o prestacion
protegida. En las sentencias del Oberlandesgericht de Karlsruhe de 1 de septiembre de 2009 (6 W 47/09), del Oberlandesgericht
de Frankfurt de 12 de noviembre de 2009 (11 W 41/09) y del Oberlandesgericht de Koln de 26 de julio de 2010 (6 W 77/10),
de 27 de diciembre de 2010 (6 W 155/10) y de 13 de octubre de 2011 (6 W 223/11), los tribunales pusieron un especial
énfasis en el hecho de que la obra o prestacion protegida se hubiese puesto a disposicion del publico en una red P2P en un
momento previo o, por el contrario, con posterioridad a la fecha de su estreno o de su primera venta en Alemania y, en este
ultimo caso, cudl habia sido el lapso temporal entre el estreno o inicio de la distribucion de la obra o prestacion protegidas
o de su comunicacion publica y la posterior puesta a disposicion del ptblico sin el consentimiento del titular de los derechos
de autor o derechos afines. En un sentido similar también se han pronunciado las Sentencias del Oberlandesgericht de
Hamm de 18 de mayo de 2010 (4 W 40/10) y del Oberlandesgericht de Schlewig de 8 de octubre de 2009 (Az 6 W 21/09).
En la valoracion de la existencia de escala comercial o privada contenida en las dos tltimas sentencias citadas se tiene muy
en cuenta, asimismo, el volumen de obras o prestaciones protegidas cuyos derechos son infringidos por los actos de puesta
a disposicion en Internet. Vid. las resefas contenidas en GRUR-RR (Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht,
Rechtsprechungs-Report), 2009, Munich, Beck, pags. 296-297 y 379-381. En las sentencias del Oberlandesgericht de
Hamburgo de 17 de febrero de 2010 (5 U 60/09), del Oberlandesgericht de Zweibriicken de 2 de febrero de 2009 (3 W
195/08) y del Landgericht de Kiel de 2 de septiembre de 2009 (2 O 221/09) el punto de partida es el valor de mercado que
la obra o prestacion protegidas alcanzarian, de haber sido el acceso a estas legal.
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reembolsar al operador de acceso a Internet los posibles costes en los que el cumplimiento de esta
orden judicial se traduzca para este, por minimos que sean'?, y los datos personales comunicados
habran de ser destruidos tras el uso para la identificacion de los sujetos infractores, sin posibilidad
alguna de crear ficheros o registros de usuarios reincidentes'’!.

Ademas, se debe traer a colacion una curiosa sentencia del Bundesgerichtshof de 12 de mayo
de 2010'%2, de la Corte Suprema Federal alemana, que determinaba que, en aquellos supuestos en los
que una concreta linea o acceso a Internet hubiera sido utilizada para cometer infracciones a la pro-
piedad intelectual por un sujeto distinto del titular de dicha linea y sin el consentimiento de este!®,
la accion de cesacion también estaba abierta contra el concreto titular de la cuenta, por haber contri-
buido a tal violacion —Stérerhaftung—, al no tomar los medios necesarios para impedir a los terceros
utilizar su red con fines ilicitos. Segun esta sentencia, el titular de un acceso a Internet sin cables tiene
la obligacion de asegurar que este acceso se encuentre suficientemente protegido por medidas de
seguridad apropiadas. Sin embargo, advierte la Corte, este deber de aseguramiento no implica la obli-
gacion de adaptar las medidas de seguridad a los nuevos y constantes desarrollos de la técnica, sino
que se entiende cumplido una vez que se implanten de manera efectiva las medidas de seguridad
existentes en el momento de la compra del equipo!®.

f) La situacion es muy similar tanto en Austria como en Bélgica, en donde también se exige
el conocimiento de la identidad del infractor para entablar acciones legales contra su persona, sin
posibilidad, por tanto, de interponer John Does lawsuits al estilo anglosajon'®. La revelacion de
dicha identidad ha de exigirse mediante orden judicial, a instancia del titular de los derechos supues-

190 14d. 1a citada sentencia del Landgericht de Oldenburg de 15 de septiembre de 2008.

101" Jid. las sentencias del Oberlandesgericht de Frankfurt de 16 de junio de 2010 (13 U 105/07), Oberlandesgericht de
Hamburgo de 17 de febrero de 2010 (5 U 60/09), asi como las sentencias del Landgericht de Munich I de 20 de agosto
de 2011 (21 O 7841/11) y del Landgericht de Frankenthal de 21 de mayo de 2008 (6 O 156/08). Vid. el comentario con-
tenido en MMR (Multimedia und Recht), 2008, Munich, Beck, pags. 687 y ss.

102" Sentencia del Bundesgerichtshof de 12 de mayo de 2011 (I ZR 121/08), en el célebre asunto Sommer unseres Lebens.

103 Dicho titular logré probar que no se encontraba de su domicilio en la fecha en que tuvo lugar la infraccion, sino de vaca-

ciones, de manera que no pudo tener acceso a Internet a través de la red wifi posteriormente identificada.

104 Obligacién que no se habia respetado en el supuesto de hecho litigioso, al no haber instalado el demandado, ni en el

momento de la compra del equipo ni tampoco posteriormente, los mecanismos de seguridad existentes en el mercado.
Vid. 1a resefa contenida en GRUR-RR (Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Rechtsprechungs-Report), 2010,
Munich, Beck, pag. 633. También en la sentencia del Bundesgerichtshof de 11 de marzo de 2009 (I ZR 114/06), la Corte
Suprema Federal declaraba la responsabilidad del titular de una cuenta (en este caso, de una cuenta en una pagina web
de subastas) por culpa in vigilando con respecto a las violaciones a los derechos de propiedad intelectual cometidas desde
dicha cuenta. Vid. la resena contenida en GRUR-RR (Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht, Rechtsprechungs-
Report), 2009, Munich, Beck, pag. 597.

Asi se prevé en el articulo 71 del Codigo de Procesal Criminal austriaco, por un lado, y en los articulos 46 bis y 88 bis
del Codigo Procesal Criminal belga. En el ordenamiento belga se prevé la posibilidad, absolutamente excepcional, de que
sea la fiscalia quien emita la orden de revelacion de la identidad, también a instancia del titular de derechos supuestamen-
te infringidos, y siempre que exista una justificacion suficiente de la urgencia, y que dicha decision sea confirmada en el
plazo méaximo de tres dias por un juez (parrafo tercero del art. 100.b del Codigo Procesal Criminal). Entre la doctrina,
Vid. EDTHALER, J. y SCHMID, H., «Auskunft tiber IP-Adressen im Strafverfahren», MMR (Multimedia und Recht), 2008,
Munich, Beck, pag. 220.

105
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tamente infringidos, una vez constatado el cumplimiento del requisito de la escala comercial de la
infraccion!'%,

g) El caso francés es algo mas particular. Tras una propuesta de reforma de la normativa penal
no muy bien recibida por el Consejo Constitucional'?’, el legislador francés se decant6 por un «sis-
tema de respuesta gradual» —también denominado «sistema de los tres avisosy—, adoptando las polé-
micas Leyes HADOPI -1 y IT'%—. Dicho engranaje consiste en encomendar a una autoridad admi-
nistrativa —no judicial- creada a tales efectos -HADOPI'®- la labor de solicitar a los drganos
jurisdiccionales la labor de ordenar la interrupcion de la conexion a Internet a aquellos usuarios a
los que de manera reiterada —hasta en tres ocasiones— se les hubiere advertido de que el intercambio
de archivos que contuvieren obras o prestaciones protegidas sin el consentimiento de los respectivos
titulares de derechos es una conducta infractora. En concreto, la Ley HADOPI I regulaba un meca-
nismo que permitia a la citada autoridad administrativa recibir las denuncias de los titulares de dere-
chos de propiedad intelectual y trasladarlas a los prestadores de acceso a Internet para que estos ulti-
mos enviaran avisos a sus clientes acerca del caracter ilicito de sus actuaciones. Si después de haber
recibido dos de esos avisos''? el usuario sigue realizando este tipo de conductas infractoras, la pro-
pia HADOPI, al tener conocimiento de ello, podra proceder a desconectar del servicio de acceso a
Internet a dicho usuario por un plazo minimo de dos meses y méaximo de un afio''!. Sancioén que, por
motivos de efectividad, va acompafiada de la advertencia acerca de la imposibilidad de suscribir, por
parte de ese concreto usuario, durante el mismo periodo, otro contrato de prestacion de servicios de
acceso a Internet con cualquier otro proveedor''2.

196 pid. 1a sentencia de la Corte Suprema austriaca de 14 de julio de 2009, asunto LSG contra Tele2 (4 Ob 41/09x).

197 Inicialmente, el texto de la Ley ntim. 2006-961, de 1 de agosto, relativa al derecho de autor y los derechos vecinos en la
sociedad de la informacion contenia una polémica reduccion de las penas previstas para quienes intercambiaran ilegal-
mente obras y prestaciones protegidas en redes P2P mediante la redaccion de un nuevo articulo 335.11 del Code de la
Propriété Intellectuelle, que transformaba dicho delito en una mera falta. Sin embargo, dicha rebaja fue considerada por
el Consejo Constitucional como discriminatoria en relacion con las infracciones a los derechos de propiedad intelectual
que no se llevaban a cabo mediante este tipo de redes —para los que se contemplaban penas mas graves—, de manera que
finalmente se opt6 por mantener para este tipo de infractores digitales las mismas penas vigentes que para el resto de
infracciones de los derechos de propiedad intelectual —esto es, multas pecuniarias de hasta 30.000 euros y penas de pri-
vacion de libertad de hasta 3 afios—. Vid. LUCHAS-SCHLOETTER, A., «La Loi Francaise relative au droit d'auteur dans la
société de l'information», Revista de Propiedad Intelectual Pe.i., nim. 25, 2007, Bercal, pag. 42.

108 Ley nimero 2009-669, de 12 de junio de 2009, para favorecer la difusion y la proteccion de la creacion en Internet —cono-

cida como Ley HADOPI I- y la Ley ntimero 2009-1311, de 28 de octubre de 2009, relativa a la proteccion penal de la
propiedad literaria y artistica en Internet -Ley HADOPI 11—

109 Siglas con las que habitualmente se hace referencia a la «Haute Autorité pour la Difusion des Oeuvres et la Protection

des droits ser Internet.

10 gy primero, via correo electronico. El segundo, mediante carta certificada.

LI S proveedor de acceso a Internet a quien la HADOPI hubiese notificado la suspension debera proceder a ello en el plazo

de 45-60 dias. En caso de negativa, se expondra a una sancioén pecuniaria de un importe maximo de 5.000 euros por cada
incumplimiento constatado.

12 para ello, la HADOPI ha articulado un fichero con las identidades de las personas cuyo acceso a Internet ha sido suspen-

dido por este motivo. Los proveedores de acceso a Internet estan obligados a comprobar, en el momento de firmar nuevos
contratos, si el nombre del contratante figura o no en dicho registro, con el deber de denegar el servicio a aquellos sujetos
que se contengan en ese fichero. En caso contrario, el proveedor se expone a una multa pecuniaria de hasta 5.000 euros
por cada incumplimiento constatado. La sancion alternativa a la suspension del servicio de acceso a Internet consiste en
una orden remitida al infractor para que tome las medidas de seguridad necesarias para evitar que se produzcan nuevas
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Este sistema fue declarado inconstitucional por el Consejo Constitucional en junio de 2009!13,
por considerar que la intervencion de un o6rgano de naturaleza administrativa no era suficiente para
entender satisfechas las garantias de ponderacion de derechos implicados!'*. De ahi que meses mas
tarde se aprobara la denominada Ley HADOPI I, que modifica la primera version de la norma!!s,
en el sentido de establecer la obligacion de la HADOPI de comunicar a una serie de tribunales espe-
cializados la informacion de que dispone acerca de las denuncias por infraccion de derechos de pro-
piedad intelectual contra el concreto sujeto. Seran dichos tribunales especiales —y no la propia
HADOPI- los que gocen de la competencia exclusiva para imponer la sancion correspondiente, tras
un breve proceso judicial, con intervencion del supuesto infractor. Tras ello, eso si, la HADOPI
sigue siendo el 6rgano administrativo responsable de la ejecucion de la sancidon impuesta por el
organo judicial.

L.3. Practica jurisprudencial espafiola anterior a la reciente reforma normativa

La batalla encarnizada por devolver la paz a los mares de Internet ha generado asimismo una
respuesta en nuestro pais, a través de la mal llamada «Ley Sinde''®» y del denominado «Reglamen-
to Wert''7». En sustancia, la finalidad de esta nueva regulacion es que la Administracion pueda decla-

infracciones desde su linea o cuenta de Internet —de entre los medios aprobados por la HADOPI para el cumplimiento de
este fin—, informando a la HADOPI de su efectiva implantacion. Si es necesario, ello irda acompafiado de una multa
coercitiva. Este segundo tipo de sancion parece estar especialmente prevista para las empresas y personas juridicas en
general, para quienes la interrupcion del acceso a Internet podria conllevar consecuencias desproporcionadas. Vid. VIDAL
PORTABALES, J.I., «Algunos aspectos problematicos de las redes P2P: especial referencia al caso francés (HADOPI)»,
Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, nim. 29, 2008-2009, pags. 624-627.

Decision del Consejo Constitucional ntimero 2009-580, de 10 de junio de 2009. Disponible en el siguiente enlace: http://
www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/root/bank/download/2009-580DC-2009_580dc.pdf

113

14 Articulos 2 y 11 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano. Ademas, se objeté la posible contravencion

del principio general de separacion de poderes, asi como la limitacion de varias manifestaciones del derecho a la tutela
judicial efectiva. En particular, de la presuncion de inocencia (art. 9 de la declaracion), que se opone a la inversion de la
carga de la prueba prevista en la Ley HADOPI. En base a dicha inversion probatoria, el usuario supuestamente infractor,
titular de un acceso a servicios de comunicacion en linea, debera probar que dicho acceso no ha sido objeto de una utiliza-
cion que vulnere los derechos de propiedad intelectual por un tercero, distinto a su persona, para poder eludir asi la impo-
sicion de la sancion (parrs. 17-19 de la decision). Dicha carga de la prueba se articula con base en el deber del titular de un
acceso a Internet de vigilar que su cuenta no es empleada por terceros para vulnerar derechos de propiedad intelectual.

15 14 adaptacion propuesta si paso el nuevo examen de constitucionalidad —decision del Consejo Constitucional nim.

2009-590, de 22 de octubre de 2009—, por lo que se permitio la adopcion de la Ley HADOPI 11.

Esta extendida denominacion tiene el defecto de inducir a considerar que la materia de la lucha contra las infracciones
de la propiedad intelectual ocupa la totalidad del texto legal, cuando esta es, en realidad, una mera disposicion final, la
numero 43.%, de la prolija Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (BOE num. 55, de 5 de mayo de 2011).

116

117 Real Decreto 1889/2011, de 30 de diciembre, por el que se regula el funcionamiento de la Comision de Propiedad Intelectual

(BOE num. 315, de 31 de diciembre de 2011), entrado en vigor el 1 de marzo de 2012. Las criticas a la confusa denomi-
nacion popular de la disposicion final 43.% de la Ley de Economia Sostenible no son extensibles, sin embargo, a esta norma
de rango reglamentario. Al igual que en la «Ley Sinde», el «Reglamento Wert» debe su apodo a un apellido del actual
ministro de Educacion, Cultura y Deporte —José Ignacio Wert Ortega—. Siendo esta segunda norma una implementacion
reglamentaria de la anterior, ORDONEZ SOLIS, D. mantiene, sin embargo, que también «es de justicia denominarlo "Reglamento
Sinde"». ORDONEZ SOLIs, D., «Ciberpiratas, Administracion y jueces: a proposito de la aplicacion de la Ley Sinde», ponen-
cia pronunciada el 15 de febrero de 2012, Fundacion para la Investigacion sobre el Derecho y la Empresa.
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rar la vulneracion de los derechos de propiedad intelectual mediante paginas y sitios webs y, tras ello,
pueda exigir que se interrumpa el acceso a Internet de los usuarios que llevaron a cabo tales conduc-
tas o que se retiren de las paginas y sitios webs los archivos infractores. Con ello, Espafia se encuen-
tra en fase de ensayo de una soluciéon normativa para combatir las descargas ilegales en Internet que,
inspirandose en gran medida en la experiencia francesa, se basa en la actuacion combinada de la
Administracion y de los tribunales de lo contencioso-administrativo —en autorizacién y control de
los actos de la Administracion—. Este peculiar procedimiento administrativo-judicial no obsta, por
otra parte, para la aplicacion del resto de regimenes tradicionales para la salvaguarda de los derechos
de propiedad intelectual —como ilicitos civiles y penales que dichas actuaciones son—.

Con dicha respuesta legislativa se pretende atajar los problemas surgidos por el ineficiente
cuerpo normativo y, sobre todo, por la cadtica situacion jurisprudencial anterior, cuyo desorden se
predicaba tanto del plano civil como del ambito penal.

1.3.1. Practica civil. El abandono de la accion de cesacion del articulo 138 del Texto Refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual

En primer lugar, debemos traer a colacion en este apartado la confusa jurisprudencia de los tri-
bunales espafioles acerca de la calificacion técnica de los actos de explotacion de obras y prestacio-
nes protegidas a través de redes P2P y de paginas de enlaces.

En todo caso, el uploading de los archivos infractores —su subida a Internet mediante la corres-
pondiente plataforma P2P o la pagina de enlaces— supone un acto de reproduccion no autorizada, de
acuerdo con el articulo 18 de la Ley de Propiedad Intelectual (LPI), para los autores, y de los articu-
los 107.1, 115.1 y 121.1 del mismo cuerpo legal, en el supuesto de titulares de derechos afines!!®.
Pero también implica, de manera adicional y necesaria, una puesta a disposicion del publico de dichos
contenidos protegidos, sin previa autorizacion del titular del derecho concernido y, por tanto, una
infraccion de los articulos 20.2 1), 108.1 b), 116.1 y 122.1 de la LPI. Asi lo ha sefalado la doctrina de

forma unanime''°.

Sin embargo, tal uniformidad no es predicable de los tribunales espafioles. Efectivamente, los
organos jurisdiccionales de nuestro pais solamente han mantenido esta postura en ocasiones, con carac-

8 Artistas intérpretes y ejecutantes, productores de fonogramas y productores de grabaciones audiovisuales, respectivamente.

19 En este sentido, vid. BERCOVITZ RODIGUEZ-CANO, R. y MARIN LOPEZ, J.J., «El limite de la copia privada y las redes de
intercambio peer-to-peer», cit., pag. 164; GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, ., «Proteccion de datos vs. tutela judicial efectiva
en casos de infraccion de derechos de propiedad intelectual», cit., pag. 34; GONZALEZ DE ALA1ZA CARDONA, J.J., «Napster
"copias robadas", responsabilidad de los intermediarios y otros interrogantes para el derecho de autor en Internet», cit.,
pag. 74, y, de este mismo autor, «La sentencia de la Corte Suprema estadounidense en el caso Grokster: la matizada con-
dena de los operadores P2P», Revista de Propiedad Intelectual Pe.i., nim. 21,2005, Bercal, pag. 146; SANCHEZ ARISTL, R.,
El intercambio de obras protegidas a través de las plataformas peer to peer, cit., pags. 163 y ss.; PLAZA PENADES, J.,
Propiedad intelectual y sociedad de la informacion, Aranzadi, 2001, pag. 211; y Bouza, M.A. y CASTRO MARQUES, M.,
«El caso Napster», en Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor, tomo XXI-2000, 2001, pag. 442.
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ter de obiter dicta, sin que pueda hablarse de una tendencia jurisprudencial estable o consolidada a
nivel nacional. En este sentido, podemos citar, entre otras resoluciones, el Auto de la Seccion 5.% de la
Audiencia Provincial de Murcia de 16 de septiembre de 2009, en el caso elitedivx.com; el Auto de la
Seccion 7.2 de la Audiencia Provincial de Alicante de 20 de septiembre de 2009, en el asunto 7odo-
torrente; la Sentencia de la Seccion 1.* de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 27 de septiembre
de 2011, referida a los sitios webs Fenixp2p y mp3-es; y, en cierto modo, la Sentencia de la Seccion
15.* de la Audiencia Provincial de Barcelona de 24 de febrero de 2011, en relacion con el sitio web
elrincondejesus'®. Eso si, podemos afirmar que en todas las sentencias citadas se percibe un cierto
viraje jurisprudencial, todavia timido, pero que algunos autores ya habian augurado'?!, dejando atras
con ello una tendencia no definida o consolidada, pero si cercana a lo que algunos denominaron el
«test del servidory». Dicha postura jurisprudencial anterior venia denegando la calificacion de acto de
comunicacion publica a la provision de un enlace a contenidos ilicitos cuando los archivos infracto-
res estuvieran alojados en el servidor de un tercero, y no en el servidor propio del titular de la pagi-
na web en la que se contienen tales enlaces, con lo que se evadia de manera sistematica la conside-
racion como infraccion'??,

En segundo lugar, es importante precisar las condiciones en las que se excluye la responsabili-
dad de los prestadores de servicios que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda,
establecida por la Directiva sobre el comercio electronico y contenida en el articulo 17 de la Ley de
servicios de la sociedad de la informacion y el comercio electronico. Ciertamente, a la luz de la amplia
interpretacion de la nocion de alojamiento, que engloba no solo los supuestos de hosting en el senti-
do estricto —esto es, los servidores webs—, sino también el mero almacenamiento de datos —archivos,
entre otros— enviados por los usuarios a una pagina o sitio web, cualquier administrador o webmaster
de una pagina web de enlaces se subsuma en la categoria de «prestadores de servicios de la sociedad
de la informacion que facilitan enlaces a otros contenidosy, por lo que le sera aplicable la exencion de

120 En cierto sentido, esta Gltima sentencia también puede incluirse en este grupo, si bien el lenguaje confuso que se emplea
en ella demuestra que las partes no fueron capaces de exponer con suficiente claridad en qué consistian las descargas
llevadas a cabo desde el sitio web demandando (elrincondejesus) desde el punto de vista tecnologico.

121 MassAGUER FUENTES y PEGUERA POCH se basaban en la citada amplitud de la clausula general del articulo 20.1 de la LPI,

en la que se define el acto de comunicacion publica, para afirmar que los 6rganos jurisdiccionales espafioles adoptarian,
tarde o temprano, la tendencia de considerar la mera provision de un enlace a una obra o prestacion protegidas en cualquier
sitio web —sin previa autorizacion del titular de derechos de propiedad intelectual— una acciéon que permite a una plurali-
dad de personas acceder a una obra o prestacion protegida (enlazada) y, por ello, un supuesto claro de comunicacion
publica de estas, en infraccion de los derechos de propiedad intelectual de un tercero. Vid. MASSAGUER FUENTES, J., «La
responsabilidad de los prestadores de servicios en linea por las infracciones al derecho de autor y los derechos conexos
en el ambito digital», Revista de Propiedad Intelectual Pe.i., nim. 13, 2003, Bercal; y PEGUERA PocH, M., «Enlaces,
descargas y puesta a disposicion en redes P2P (comentario a la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 7 de Barcelona,
de 9 de marzo de 2010, sobre el sitio web elrincondejesus)», diario La Ley, nim. 7462, seccién Doctrina, 7 de septiembre
de 2010, afio XXXI, editorial La Ley.

Sin embargo, en su posterior Sentencia de 7 de julio de 2011, la Seccion 15.* de la Audiencia Provincial de Barcelona,
Sentencia niimero 301/2011, parece volver a emplear esta doctrina, denegando la calificacion de comunicacion publica
a la actuacién llevada a cabo por el titular de una pagina web de enlaces —Indiceweb—. Esta tendencia jurisprudencial se
aprecia en una serie de autos de medidas cautelares que, sin pronunciarse sobre el fondo, denegaban las medidas solici-
tadas por falta del necesario fumus boni iuris, esto es, por no apreciarse de modo indiciario la existencia de infraccion de
la propiedad intelectual (Auto nim. 185/2009 del Juzgado de lo Mercantil nim. 6 de Barcelona, de 11 de mayo de 2009;
Auto del Juzgado de lo Mercantil num. 3 de Barcelona, de 6 de mayo de 2009; y Auto del Juzgado de lo Mercantil de
Huelva, de 11 y 13 de noviembre de 2009).

122
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responsabilidad por las infracciones de los derechos de propiedad intelectual producidas por los con-
tenidos enlazados por estos'?3.

Asi, mas que en el hecho de si existe o no un verdadero alojamiento de contenidos, la discu-
sion se ha centrado en si caen o no dentro del ambito de aplicacion de la norma mencionada aque-
llos prestadores que lleven a cabo tareas tales como el disefio y estructuracion de la pagina, la clasi-
ficacion y organizacion de los contenidos y, en su caso, la promocion de los mismos, como sucede
en las paginas webs de enlaces. Pues bien, en este sentido, el TJUE ha advertido que la exencion de
responsabilidad prevista en la Directiva de comercio electronico solamente se aplica a prestadores
de servicios de la sociedad de la informacion que tienen una naturaleza meramente técnica, automa-
tica y pasiva, luego no gozan ni de conocimiento ni de control de la informacion transmitida o alma-
cenada. Poca duda cabe de que en este concepto de hosting activo no exento de responsabilidad por
las infracciones de derechos de propiedad intelectual producidas por los contenidos almacenados en
su pagina web se encuentran los administradores de cualquier sitio web de enlaces!?*. Por tanto, de
consolidarse esta interpretacion, la utilidad la exclusion de responsabilidad de los prestadores de ser-
vicios se vera severamente reducida. Si bien en otros Estados miembros la aplicacion de este crite-
rio ha servido para declarar la responsabilidad de este tipo de paginas y sitios webs!?®, en Espafia atin
esta por ver cual serd su grado de efectiva aplicacion judicial'?6.

En tltimo lugar, la via civil encuentra en Espaiia un tercer problema, afiadido a los dos ante-
riores, que no es otro que el escaso éxito, por falta de alegacion, del mecanismo previsto en el ar-
ticulo 138 de la LPI, consistente en instar de manera acumulativa el cese de la actividad ilicita del
infractor y la indemnizacion de los dafios materiales y morales causados, en los términos previstos
en los articulos 139 y 140 de este cuerpo legal. Esta medida ha pasado a un segundo plano, a pesar
de su enorme potencial practico, debido al protagonismo actual de la via penal, presente en la inmen-
sa mayoria de demandas por infracciones de derechos de propiedad intelectual en Internet plantea-
das en nuestro pais'?’. El alcance de la pretension de cesacion es doble, pues se entienden incluidas

123 Asi se ha pronunciado el TIUE en las citadas sentencias L'Oréal y otros contra eBay y otros y Google France y otros
contra Louis Vuitton Malletier y otros.

124 En la inmensa mayoria de los casos, las listas de obras y prestaciones protegidas contenidas en este tipo de paginas viene

acompanada de la imagen de las portadas de los albumes o de los carteles publicitarios, asi como de comentarios ilustra-
tivos. En muchos supuestos, se ofrecen instrucciones o guias para llevar a cabo la reproduccion en streaming o la descar-
ga en el PC y existe un control de las descargas de cada archivo, que se acompaiia, en algunos casos, de un ranking de
los archivos mas descargados o mejor valorados por los usuarios.

125" A modo de ejemplo, Italia, en Sentencia del Tribunal de Milan de 19 de mayo de 2011, en la que se condena a Yahoo

Italia S.r.1. a raiz de una demanda presentada por Reti Televisive Italiane S.p.a. (Sentencia nim. 10893/11).

126 para un andlisis més detallado de la cuestion, vid. PEGUERA PocH, M., La exclusion de responsabilidad de los interme-

diarios en Internet, editorial Comares, Granada, 2007; y XALABARDER PLANTADA, R., «La responsabilidad de los presta-
dores de servicios de Internet (ISP) por infracciones de propiedad intelectual cometidas por usuarios», Revista de Internet,
Derecho y Politica, nim. 2, 2006, disponible en http://www.uoc.edu/idp/2/dt/esp/xalabarder.pdf

127" Al contrario de 1o que sucede en otros Estados miembros cuyos ordenamientos prevén una accion de cesacion similar. Asi,

por ejemplo, en el Derecho inglés esta accion es conocida como final injunction de tipo prohibitivo, cuya admision queda
a discrecion del juez y solo se concede en defensa de property rights. Por su parte, en el Derecho aleman la accion de
cesacion se recoge hoy en el articulo 97 de la UrhG, si bien ya se reconocia antes de la promulgacion de esta ley, por
aplicacion analdgica del articulo 1.004 del Codigo Civil aleman —Biirgerliches Gesetzbuch, BGB— (accion negatoria gene-
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la cesacion y eliminacion de los resultados de la infraccion, asi como la prohibicion de reanudacion
o de continuacion, lo cual es especialmente util en el contexto de Internet, cuyas actividades tienen
un caracter mayoritariamente continuado o duradero!?®. Sin embargo, como consecuencia de los mul-
tiples problemas interpretativos resefiados en este apartado, el potencial o la utilidad de esta accion
de cesacion no ha sido proporcional a su grado de uso efectivo.

1.3.2. Practica penal. Narracion de un fracaso anunciado

Sin perjuicio de reservar el analisis de esta cuestion a los expertos en la materia, si me gusta-
ria dedicar unas lineas al estudio de las exigencias previstas el tipo basico de delitos relativos a la
propiedad intelectual, regulado en el articulo 270 del Codigo Penal. Seglin este precepto, para que el
uso no consentido de una obra o prestacion protegidas sea punible debe producirse con animo de
lucro y en perjuicio de tercero. Precisamente, la estricta interpretacion jurisprudencial de estos requi-
sitos en relacion con los usos on-/ine no consentidos de obras o prestaciones protegidas ha conduci-
do a la falta de intervencion punitiva general'?®. En realidad, la interpretacion de los citados requisi-
tos por los jueces de lo penal ha venido dictada por la postura adoptada por la Fiscalia General del
Estado, que, mediante su Circular 1/2006'3°, excluia el factor del 4nimo de lucro de las conductas de
«subir, bajar o intercambiar en Internet archivos infractores de los derechos de la propiedad intelec-
tual3!». Poco se tiene en cuenta por la Fiscalia la realidad de este tipo de paginas webs, cuya finan-
ciacion no es otra que la insercion de publicidad o el cobro por la creacidon de cuentas premium por
sus usuarios, con mayores prestaciones que las cuentas ordinarias. Esta exclusion cierra la via penal

ral del propietario). Vid. CornisH, W., APLIN, T. y LLEWELYN, D., Intellectual Property Law: Patents, Copyright, Trade
Mark and Allied Rights, London, Sweet & Maxwell, 2010, pag. 45; y ULMER, E., Urheber— und Verlagsrecht, Springer,
Berlin, 1980, pag. 293.

Vid. CARRASRO PERERA, A., «Comentario al articulo 139», Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R., Tecnos, Madrid, 2007, pags. 1.674-1.675.

En este sentido, se ha pronunciado BARRIO ANDRES, M., «Luces y sombras del procedimiento para el cierre de paginas webs
(a proposito del desarrollo reglamentario de la "Ley Sinde")», diario La Ley, num. 7789, seccion Tribuna, 2 de febrero de
2012, afio XXXIII, editorial La Ley, pags. 2-3. La lista de sentencias en las que se deniega la tutela penal por entender
incumplido el requisito del animo de lucro es voluminosa. Las primeras resoluciones que niegan la tipicidad de estos supues-
tos son la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 10.% de 15 de septiembre de 2004, y la Sentencia del
Juzgado de lo Penal nimero 3, de 14 de julio de 2006. En contra de esta linea, la reciente Sentencia de la Audiencia Provincial
de Vizcaya, Seccion 1.%, de 27 de septiembre de 2011, en la que se declara, con cita de la STS de 21 de julio de 2006, que:
«El animo de lucro tradicionalmente ha sido entendido por esta Sala como el proposito del autor dirigido a la obtencion de
un beneficio, ventaja o utilidad, para si o para un tercero, que trate de obtener el sujeto activo y a cuyo fin despliega una
conducta, incluyendo las pretensiones meramente lidicas, contemplativas o de ulterior beneficencia. En definitiva, todo
provecho o utilidad de naturaleza econdmica que una persona se proponga obtener mediante una conducta ilicitay.

128

129

130" Circular 1/2006, de la Fiscalia General del Estado, sobre los delitos contra la propiedad intelectual e industrial tras la

reforma de la Ley Organica 15/2003, pags. 34 y ss.

131 I a citada circular declara: «Por lo general, hay que entender que las conductas relacionadas con la utilizacion de nuevas

tecnologias, para la comunicacion u obtencion de obras, 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 titula-
res podran ejercitar las correspondientes acciones en dicha via, no refinen, en principio, los requisitos para su incrimina-
cion penal si no concurre en ellas un animo de lucro comercial».
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para los titulares de derechos de propiedad intelectual infringidos y nos aleja de la practica llevada
a cabo en la mayoria de los paises de la UE!* y en los Estados Unidos'33.

En resumidas cuentas, el estado de la cuestion en los momentos previos a «Ley Sinde» y el
«Reglamento Wert» se caracteriza por un enorme grado de inseguridad juridica. Esta situacion se
crea por la suma de la carencia de un tipo penal en el que englobar las infracciones de derechos de
propiedad intelectual llevadas a cabo en Internet —en paulatino aumento— y por la falta de uniformi-
dad de los tribunales civiles acerca de la calificacion técnica de estas conductas. Todo ello unido a
las criticas estadounidenses del modelo espafiol'34. Ni la primera ni la Gltima ratio de nuestro Dere-
cho eran vias reales y efectivas para los titulares de derechos de propiedad intelectual frente a las
infracciones de las que venian siendo victimas.

II. LA «LEY SINDE» Y EL «(REGLAMENTO WERT» COMO RESPUESTA ESPANOLA.
LAS LUCES Y LAS SOMBRAS DEL PROCEDIMIENTO CREADO

Con el fin de frenar la situacion arriba descrita —nada deseable— la respuesta normativa ha sido
tajante. La «Ley Sinde» modifica la LPI, la Ley de servicios de la sociedad de la informacion y el
comercio electronico —LSSI-y la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa —LJCA—. Por
su parte, el «Reglamento Wert» regula un auténtico procedimiento administrativo sui generis en favor
de los titulares de derechos de propiedad intelectual infringidos, que aumente las vias de proteccion
de estos, pero que sea, a su vez, acorde con los derechos fundamentales de la persona que también
estan en juego —proteccion de datos personales y libertad de expresion y derecho a la informacion'3>—.
A este procedimiento se aplicaran los derechos de defensa y los principios de celeridad y proporcio-
nalidad previstos en la Ley de Procedimiento Administrativo Coman'3®. A su vez, el principio de con-

132 A nivel comunitario carecemos, sin embargo, de una norma clara. El debate se centr6 en la fracasada directiva relativa a
las medidas penales destinadas a garantizar el respeto de los derechos de propiedad intelectual, en cuyo tramite ante el
Parlamento europeo se introdujo una enmienda en el articulo 2 de la norma propuesta por la Comision [COM(2005)276
final], a los efectos de excluir la relevancia penal de actos no lucrativos efectuados en Internet. A nivel espafiol, este hecho
se interpretd como un mensaje para despenalizar el intercambio de archivos en redes P2P y las paginas webs de enlaces.
No asi en otros Estados miembros.

133 Jid. GARROTE FERNANDEZ-DiEZ, «Proteccion de datos vs. tutela judicial efectiva en casos de infraccion de derechos de

propiedad intelectualy, cit., pag. 20.

134 En Estados Unidos, el informe anual sobre la pirateria en el mundo de 2010 (el conocido Special 301 Report) sigue

insistiendo —como ya lo hizo en 2009— en que la derogacion de la Circular 1/2006 supone un elemento imprescindible
para la suficiente proteccion de las industrias culturales de nuestro pais —y, claro esta, para la adecuada explotacion de
los productos culturales estadounidenses en Espafia—. Vid. LOPEZ MAzA, S., MARISCAL GARRIDO-FALLA, P., MINERO
ALEJANDRE, G., MORALEJO IMBERNON, N. y SANCHEZ ARISTI, R., «Informe de la International Intellectual Property Alliance
(ITPA) sobre la proteccion y aplicacion de la normativa de propiedad intelectual en Espafia», Revista de Propiedad
Intelectual Pe.i.,num. 35, 2010, Bercal, pags. 103-127.

135 Las etapas mas relevantes de este procedimiento administrativo son, por tanto, las siguientes: solicitud de iniciacion,

identificacion del infractor (para lo que es necesaria intervencion del juez central), acuerdo de incoacion, fase de alega-
ciones, fase de prueba, propuesta de resolucion, conclusiones, resolucion y, en su caso, ejecucion administrativa (donde
vuelve a ser necesaria la intervencion del juez central).

136 por ello, la falta de resolucion en el plazo reglamentariamente establecido tendra efectos desestimatorios de la solicitud.

Las resoluciones dictadas por la Comision de Propiedad Intelectual en este procedimiento ponen fin a la via administra-
tiva (nuevo art. 158.4 in fine LPI).
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tradiccion se entiende cumplido al procurar la nueva normativa la intervencion de los interesados,
mediante tramite de alegaciones, en las distintas fases del procedimiento, antes de declararse la ile-
galidad de su actuacion.

Tal y como seguidamente se expondra, la tarea de la «Ley Sinde» y el «Reglamento Wert»
resultaba compleja, en la medida en que debian coordinarse normas muy distintas —relativas a los
derechos de autor y afines, al funcionamiento de Internet y al procedimiento judicial—, y ha tenido
que conciliar intereses enfrentados —los de los titulares de derechos de propiedad intelectual, los de
los usuarios web y los de los proveedores de acceso a Internet—. Con todo, el grado de intervencion
administrativa que resulta de esta reforma normativa sigue siendo bastante modesto, necesitado en
todo caso de la autorizacion y el refrendo de los 6rganos judiciales.

En primer lugar, se modifica el articulo 158 de la LPI para, entre otros fines, crear una Sec-
cion Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual —en adelante, CPI—, destinada a asumir las
funciones previstas en los articulos 8 y siguientes de la LSSI —salvaguarda de los derechos de pro-
piedad intelectual frente a su vulneracion por los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-
macion—. Se trata de un 6rgano administrativo integrado por funcionarios con un alto grado de pro-
fesionalidad en la materia de la propiedad intelectual y dependiente de la direccion politica marcada
por el Gobierno de la Nacion'?.

En segundo lugar, se modifica el articulo 8.1 de la LSSI, con el fin de prever la salvaguarda
de los derechos de propiedad intelectual como una de las cinco unicas razones que justifican el otor-
gamiento por medio de una ley de la competencia —a un determinado érgano— para el establecimien-
to de medidas de retirada de datos o de interrupcion de la prestacion de un servicio de la sociedad de
la informacion que hubiera sido utilizado para atentar contra la propiedad intelectual'38.

El procedimiento administrativo se inicia siempre a instancia del titular de los derechos de pro-
piedad intelectual alegados o de la persona que tuviera encomendado su ejercicio’, debiendo con-

137 La Seccion Segunda, bajo la presidencia del titular de la Secretaria de Estado de Cultura o persona en la que este delegue,
se compone de un total de cuatro vocales de los Ministerios de Educacion, Cultura y Deporte, Economia y Competitividad,
Industria, Energia y Turismo y Presidencia, designados por dichos departamentos, entre el personal de las Administraciones
publicas perteneciente a grupos o categorias para los que se exija educacion superior, y que retinan conocimientos espe-
cificos acreditados en materia de propiedad intelectual y, en su caso, de los ambitos del derecho procesal, de la jurisdiccion
contencioso-administrativa y de las comunicaciones electronicas (nuevo parrafo quinto del art. 158.4 de la LPl y art. 14.1
del «Reglamento Wert»). A la fecha de cierre del presente trabajo, el nombramiento de los miembros de la Seccion Segunda
no se ha producido aun, por lo que, tal y como establece la disposicion transitoria Gnica del «Reglamento Wert», esta se
entendera integrada por los tres arbitros que componen la Seccion Primera de la Comision de Propiedad Intelectual en la
actualidad.

138 Ademas de la salvaguarda del orden publico y de la investigacion judicial, la proteccion de la salud publica y la defensa

de los consumidores, el respeto de la dignidad de la persona y del principio de no discriminacion y la proteccion de la
juventud y la infancia, se afiade un nuevo parrafo e) a este articulo 8.1 de la LSSI: «La salvaguarda de los derechos de
propiedad intelectualy.

139 Nunca de oficio (art. 15.2 del «Reglamento Wert). La instancia del procedimiento, asi como el resto de comunicaciones

entre el interesado y la Seccion Segunda deberan realizarse por medios electronicos, tal y como ha establecido la Orden
ECD/378/2012, de 28 de febrero, por la que se establece la obligatoriedad de los interesados en el procedimiento de
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tenerse en la solicitud de iniciacion la acreditacidon de esta condicion'*?, asi como la identificacion
de la concreta obra o prestacion protegidas —o las varias— objeto de la solicitud. Correlativamente,
se debe constatar también, por cualquier medio de prueba, la supuesta ilegalidad de la conducta ale-
gada —esto es, la acreditacion de que la obra o prestacion esta siendo explotada, de manera lucrativa
o0 no, a través de Internet, mediante un acto especifico, sin que medie la previa autorizacion del titu-
lar de los derechos de propiedad intelectual—, junto con la correspondiente justificacion de la concu-
rrencia, directa o indirecta, de un dafio causado o que pueda causarse a dicho titular como consecuen-
cia de esta utilizacion ilicita de sus obras o prestaciones protegidas —sin que ello se traduzca
necesariamente para su contraparte, el supuesto infractor, en un animo de lucro en el sentido penal
antes expuesto—'4!,

A la hora de instar el inicio del procedimiento ante la Seccién Segunda, el solicitante debera
presentar los datos de que disponga que permitan o contribuyan a identificar al responsable de la
supuesta infraccién mediante la localizacion de los servicios de la sociedad de la informacién con-
tra los que se dirige el procedimiento. Sin embargo, puede que la obtencion de estos datos sea impo-
sible para el solicitante, dadas las dificultades expuestas en el primer epigrafe de este trabajo. Para
este tipo de supuestos, la nueva regulacion contempla la posibilidad de que la Seccion Segunda, al
constatar la falta de identificacion del supuesto infractor, remita de forma inmediata al 6rgano juris-
diccional competente una solicitud de autorizacion judicial para requerir al proveedor del acceso a
Internet o del servicio de alojamiento de datos la cesion de los datos que permita tal identificacion
del presunto infractor, a fin de que pueda serle notificado el inicio del procedimiento y pueda perso-
narse como interesado en el mismo, con pleno respeto del principio de contradiccion'#?. Una vez dic-
tada la correspondiente autorizacion judicial, el intermediario tendra un plazo maximo de 48 horas
para aportar los datos que permitan inequivoca identificacion del responsable de la infraccion'*?.

salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual de comunicarse con la Seccion Segunda de la Comision de Propiedad
Intelectual por medios electronicos (BOE num. 51, de 29 de febrero de 2012). Solo por esta via puede llegar a cumplirse
la brevedad de los plazos regulados en la nueva normativa. En el Anexo IV del «Reglamento Wert» se contiene el mode-
lo oficial de solicitud de inicio del procedimiento ante la Seccion Segunda que debe ser utilizado por el interesado, muy
similar al resto de modelos oficiales empleados para instar los procedimientos de mediacion y arbitraje de los que es
competente la Seccion Primera (Anexos I-11I).

140" Articulo 17.2 a), b) y c) del «Reglamento Wert». Por tanto, es posible su instancia por las entidades de gestion de los

derechos de autor que tuvieran encomendada la gestion del derecho cuya infraccion se alega.

141 Articulo 17.2 d) y e) del «Reglamento Wert».

142 Articulo 18.1 del «Reglamento Wert». Esta primera intervencion judicial esta amparada por el nuevo articulo 8.2 de la

LSSI, modificado por la «Ley Sinde». Una vez obtenida la autorizacion judicial, los prestadores estaran obligados a
facilitar los datos personales necesarios para llevar a cabo la identificacion del sujeto responsable de la infraccion de los
derechos de propiedad intelectual. El Juzgado de lo Central, en el plazo 24 horas, previa audiencia del Ministerio Fiscal,
dictard auto de autorizacion, siempre que no resulte afectado el articulo 18, apartados 1y 3, de la Constitucion. Dictado
el auto sobre la solicitud de autorizacion judicial para la localizacion, la Seccion Segunda trasladara el contenido del
mismo al prestador del servicio. Para el caso de que se deniegue la autorizacion judicial, la Seccion Segunda podra acu-
dir en apelacion a la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, pero, a la luz de los plazos que se
marcan en la nueva normativa, ello equivaldria a un suspenso del procedimiento ante la Seccion Segunda, que abocaria
al fracaso el procedimiento administrativo iniciado.

143 Segun ORDONEZ SOLIS, esta fase preliminar del procedimiento administrativo se trata de una «actuacion administrativa

de investigacion, que, al afectar a un derecho fundamental como es el de la proteccion de datos, requiere autorizacion
judicialy». En este sentido, ORDONEZ SoLIs, D., «Las descargas ilegales en Internet: el contexto juridico europeo de la Ley
Sinde, cit., pag. 16.
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Tras la identificacion del supuesto responsable de la infraccion, bien en el escrito de solicitud
de iniciacion del procedimiento, bien tras el correspondiente requerimiento judicial, la Seccion Segun-
da dictara acuerdo de inicio, que se notificara al responsable de la infraccion, asi como al prestador
de acceso a Internet y del alojamiento de datos, requiriendo al primero para que proceda, en el plazo
de 48 horas, a la retirada voluntaria de los contenidos supuestamente infractores o, en su defecto, a
realizar las alegaciones y proponer las pruebas que estime oportunas —sobre la existencia de una auto-
rizacion para la explotacion o sobre la aplicacion de un limite a los derechos de propiedad intelec-
tual en el que la utilizacion pueda estar amparada'*—.

De interrumpirse voluntariamente el servicio infractor o retirarse los contenidos asi identifi-
cados, la Seccion Segunda archivara el procedimiento sin mas tramite, por entenderse satisfechos los
intereses del titular de los derechos cuya infraccion se pretende corregir con el inicio de este proce-
dimiento'®. Esta es la via sencilla; la utopia creada por nuestro legislador, dificilmente trasladable a
la practica si tenemos en cuenta el valor del cumplimiento voluntario en esta fase: el pleno recono-
cimiento implicito de la vulneracion alegada, que podra ser tomado en consideracion en procedi-
mientos judiciales que puedan entablarse con posterioridad contra ese mismo sujeto.

Por todo ello, en la practica, lo mas comun sera la falta de cumplimiento voluntario. En este
ultimo caso se dedicara un plazo maximo de dos dias a la prueba, notificandose posteriormente el
resultado a los interesados, asi como la propuesta de resolucion de la Seccion Segunda, para que
estos presenten sus conclusiones como tramite de audiencia, en los siguientes cinco dias'#®. Tras
dicho plazo, la Seccidon Segunda dictara resolucion, cuyo contenido se limitara a declarar la infrac-
cion —o falta de esta— de los derechos de propiedad intelectual objeto del procedimiento y, en su
caso, a determinar los efectos de dicha ilegalidad. Tales efectos seran asimismo muy limitados,
tratandose de la orden al responsable de la infraccion de la retirada de los contenidos vulnerado-
res de derechos o bien de la interrupcion del servicio de alojamiento de datos u otros servicios

infractores'#’

. Ello sin perjuicio, claro esta, del resto de medidas contenidas en los articulos 138 y
siguientes de la LPI —accion de cesacion, indemnizacion de dafios y perjuicios, medidas cautela-
res—, que seguiran estando a disposicion del titular de derechos de propiedad intelectual infringi-
dos, si bien habran de alegarse en el seno de un procedimiento civil o penal, pero no en esta sede

administrativa'“s.

144 Articulos 19 y 20.1 del «Reglamento Wert».

145 Articulo 20.2 del «Reglamento Wert». Para evitar posibles actuaciones dilatorias y retiradas no sinceras, este precepto

prevé que «si se reanuda la actividad vulneradora, la Seccion, a instancia del solicitante que dio inicio al procedimiento,
podra acordar la reapertura del expediente archivado, en la fase de prueba y conclusiones, o, de haberse realizado ya
dichas actuaciones, dictando la resolucion final». Se entendera por reanudacion el hecho de que «el mismo responsable
contra el que se inicio el procedimiento explote de nuevo obras o prestaciones del mismo titular, aunque no se trate
exactamente de las que empleara en la primera ocasion, previa retirada voluntaria de los contenidos».

146 Estas actuaciones, previstas en el articulo 21 «Reglamento Wert», son un reflejo mas del pleno cumplimiento del princi-

pio de contradiccion y de la necesidad de busqueda del justo equilibrio entre los varios intereses enfrentados dentro del
nuevo procedimiento administrativo.

147 Nuevo parrafo segundo del articulo 158 de la LPI.

148 Nuevo parrafo cuarto del articulo 158 de la LPI.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 141, pags. 47-94 81
Fecha de entrada: 03-05-2012 / Fecha de aceptacion: 10-07-2012

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Gemma Minero Alejandre PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN INTERNET

Esta resolucion sera notificada a las partes y al proveedor del servicio de acceso a Internet y
de alojamiento de datos, debiendo ser cumplida en un plazo de 24 horas desde su notificacion'*’. A
falta de cumplimiento, la Seccion Segunda se dirigira al drgano jurisdiccional competente para que
dicte auto autorizando o denegando la ejecucion de las medidas impuestas en la resolucion adminis-
trativa. Los plazos nuevamente son breves: dos dias para convocar una audiencia y dos dias para
resolver. En este caso, el juez realizarad una ponderacion entre el derecho de propiedad intelectual
cuya vulneracion consta en la resolucion administrativa y los derechos fundamentales a la libertad
de expresion y de informacion —que los sujetos que hayan sido declarados infractores seguramente
esgrimiran con ahinco—'. Tal auto serd nuevamente notificado a los interesados, contando los pres-
tadores de servicios de intermediacion —acceso a Internet y alojamiento de datos— con un plazo de
72 horas para proceder a la suspension de sus servicios en relacion con el responsable de la vulnera-
cion de los derechos de propiedad intelectual. Dicha suspension cesara cuando se acredite ante la
Seccion Segunda el restablecimiento de la legalidad o, en todo caso, una vez transcurrido un afio
desde la ejecucion de la medida'>'.

En este sentido, es importante sefialar que la nueva normativa (art. 13.6 «Reglamento Wert»)
recuerda la vigencia del régimen sancionador de la LSSI en cuanto que tipifica una infracciéon muy
grave, el incumplimiento de la orden administrativa de suspension del acceso a la red o del aloja-
miento de datos por el correspondiente prestador de estos servicios de intermediacion, cuya inter-
vencion se hubiese requerido a lo largo del procedimiento [art. 38.2 b)], y prevé para este supuesto
una sancion econoémica de entre 150.001 y 600.000 euros [art. 39.1 a) de este cuerpo legal].

Por tanto, la nueva regulacion no se limita a establecer un simple procedimiento adminis-
trativo para el restablecimiento de las condiciones de legalidad del uso de obras y prestaciones
protegidas. Pretende que en dicho procedimiento se cumplan efectivamente las exigencias de pon-
deracion de varios intereses en juego previstas en todo procedimiento judicial. De ahi que sean
varias las intervenciones judiciales previstas. La competencia judicial se resuelve con la citada
reforma de la LJCA, en la que se decide centralizar la autorizacion y el control judiciales en la
Audiencia Nacional. Dicha intervencion se debe, en particular, a un doble principio. De un lado,
la garantia de los derechos fundamentales referidos a la cesion de datos personales y a la libertad
de expresion e informacion. Del otro, el comin sometimiento de las decisiones administrativas al
control judicial. De ahi que, como hemos visto, esta intervencion judicial se produzca tanto duran-
te la tramitacion del procedimiento administrativo por la CPI como una vez terminado este. Corres-
ponde a los jueces centrales de lo contencioso-administrativo la competencia para autorizar la
cesion de los datos personales necesarios para identificar la conexién a Internet desde la que se
esta realizando la conducta presuntamente infractora. A su vez, tras la declaracion administrativa
—por la Seccioén Segunda de la CPI- de la ilegalidad de la actuacion, estos jueces podran ejecutar

149 Articulo 21 del «Reglamento Werty.

150" También en este supuesto, cuando se deniegue la autorizacion judicial para la ejecucion, vuelve a ser posible el recurso

de apelacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, pero dejaria herida de muerte la
efectividad de este procedimiento administrativo, cuyo valor depende de su celeridad. Por ello, resulta mas conveniente
iniciar la via civil o penal.

ST Articulos 23 y 24 del «Reglamento Wert».
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dicha decision administrativa. Por otra parte, como toda actuacidon administrativa, la resolucion de
la Seccion Segunda de la CPI quedara sujeta al control de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo de la Audiencia Nacional'*?. En este ultimo caso, el control se extendera tanto a lo procedi-
mental como a lo material de la decision administrativa y, en su caso, a las medidas cautelares que
pudieran haberse tomado'33.

La intervencion judicial asi regulada responde, sin lugar a dudas, a la limitacion de las facul-
tades de los 6rganos administrativos a la hora de afectar a determinados derechos fundamentales. En
definitiva, el legislador ha considerado que en estos casos la ultima palabra debe venir de un juez.
Esta perspectiva esta en sintonia con las preocupaciones del Consejo Constitucional francés respec-
to de los riesgos creados por la Ley HADOPI 1, anteriormente expuestos'>*. Sin embargo, en el caso
espafiol, esta postura tan garantista que se traduce en un doble examen judicial no se ha defendido
ni regulado en relacion con otro supuesto similar al de las infracciones de la propiedad intelectual:
las relacionadas con el juego on-line sin autorizacion previa. Para estas tltimas, se establece que las
resoluciones dictadas por la Comision Nacional del Juego no necesitaran del refrendo judicial pos-
terior para garantizar la plena vigencia de la libertad de expresion, aun cuando el medio elegido para
realizar la infraccion sea una pagina o sitio web!*. Por ello, cabria preguntarse si este procedimien-
to judicial de autorizacion de la ejecucion forzosa de la decision administrativa de la CPI no resulta
algo confuso y, en cierto modo, innecesario'®.

III. CONCLUSION. VALORACION PERSONAL DE LA MEDIDA Y REFLEXION ACERCA
DE LAS POSIBLES ALTERNATIVAS Y MEJORAS

Las nuevas tecnologias relacionadas con el entorno digital han abierto nuevos horizontes a la
propiedad intelectual, tanto respecto a novedosas formas de explotacion como en relacion con las
posibles vias de creacion. Pero estas nuevas posibilidades plantean también problemas igualmente
trascendentes, de cuya resolucion depende el desarrollo presente y futuro de la cultura y de la cien-
cia. De ahi la importancia de encontrar férmulas juridicas adecuadas para que la creacion y el dis-
frute de lo creado puedan contemplarse en términos complementarios, y no de forma antagénica. La
Unica via posible para ello es alcanzar un equilibrio realista entre la proteccion de la cultura y el acce-
so a esta, teniendo en cuenta el contexto cultural que nos toca vivir y dando un mismo valor a todos

152" Como ocurre con las resoluciones de otros organismos de caracter similar. Por ejemplo, los actos administrativos dictados

por la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos.

153 Pporlo que se refiere a los incidentes cautelares, en este supuesto todo hace pensar que la via que utilizaran los afectados

por la resolucion administrativa que declare la vulneracion de los derechos de autor o afines sera la cautelarisima del
articulo 135 de la LICA.

134 Jid. el punto referido a Francia, dentro del analisis comparado contenido en el epigrafe 1.2 de este trabajo.

155 Vid. articulos 36 y siguientes de la Ley 13/2011, de 27 de mayo, de regulacion del juego.

136 En este sentido, también se ha pronunciado ORDONEZ SoOLIs, D., «Las descargas ilegales en Internet: el contexto juridico

europeo de la Ley Sindey, cit., pag. 19.
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los factores implicados en esta operacion aritmética: los creadores y los consumidores de cultura'’.
El surgimiento de amenazas comerciales para los viejos mercados es un rasgo comun a todo cambio
tecnologico y, en particular, para aquellos sujetos que cuentan con consolidados cauces de distribu-
cion. Pero la historia demuestra que el tiempo y las fuerzas del propio mercado, a menudo, logran
equilibrar los intereses en juego, si bien para ello a veces es necesaria una actuacion normativa y
jurisdiccional conjunta'3®. Legislador y juzgador han de ir de la mano, marcando una senda coheren-
te, constructiva y complementaria.

Esta equivalencia de las fuerzas o intereses en juego no se consigue, ni por asomo, en el mode-
lo del gratis total. Esta no es, en ninglin caso, una opcion viable, pues el estimulo de los usuarios para
descargar ilegalmente obras y prestaciones protegidas por la propiedad intelectual resulta proporcio-
nal a la falta de incentivo de los creadores para producir nuevas obras y frenar con ello el riesgo de
anquilosamiento cultural. Argumento que, por otra parte, no es distinto de la creencia cultural, enrai-
zada en términos de justicia social, de que todo trabajador merece ser retribuido por los frutos de su
trabajo. Si bien seguramente la solucion del problema esté lejos de conseguirse infundiendo temor
en los ciudadanos —temor que muchos han advertido en las normas adoptadas por el legislador espa-
flol o por su homdlogo francés—, no es menos cierto que, en tanto no se definan nuevos modelos de
explotacion cultural'®®, y con un cardcter meramente transitorio, esta es, quizas, la menos mala de
todas las vias posibles en las circunstancias coyunturales actuales.

Con todo, a modo de reflexion o critica final, bien vale preguntarse si es o no sensato el revue-
lo creado en relacion con la regulacion de un tema —la defensa de la propiedad intelectual— tan nece-
sariamente secundario o subsidiario si se compara con el maremagno normativo contenido en la Ley
de Economia Sostenible —en la que la disp. final 43.%, la llamada «Ley Sinde», se engloba—, que segin
su articulo 1.° tiene por objetivo tratar de solucionar el trance econdomico espafol. En palabras de
R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, la finalidad de esa disposicion final y del desarrollo reglamentario
posterior no es otra que «poner remedio al expolio de la propiedad intelectual en la Red». Hecho que,
segun este autor, solo puede entenderse «por el arraigo que ha adquirido en nuestro pais el gratis
total», gracias a la actuacion de un colectivo cada vez mas amplio, cuya capacidad de movilizacion
rompe todas las previsiones de soci6logos y politicos: los internautas!'®.

157 Resulta obligada la remision al estudio elaborado por C. GEIGER para el Consejo de Europa en octubre de 2009, con el

titulo The Future of Copyright in Europe: Striking a Fair Balance between Protection and Access to Information, octubre
de 2009, disponible en la pagina web del Centre d'Etudes Internationales de la Propriété Intellectuelle, en la siguiente
URL: http://www.ceipi.edu/uploads/media/Conference Geiger GB.pdf.

158 [ os altibajos del mercado cultural son una constante de todas las épocas. En este sentido ya se pronunciaba CASAS VALLES

hace mas de un lustro, a la luz de los peligros creados entonces por la famosa red de intercambios Grokster. Vid. CASAS
VALLES, R., «La lucha por el derecho en las redes peer-to-peer: el caso Grokster ante el Tribunal Supremo de los EE. UU.»,
Revista Juridica del Deporte y del Entretenimiento, nim. 15, 2005, editorial Aranzadi, pag. 535.

159 Algunos de ellos ya incipientes, si bien atn no rentables, tales como Spotify, en el campo musical, o Youzee y Netflix,

en el terreno audiovisual, basados en la estrecha colaboracion entre titulares de derechos de propiedad intelectual y dis-
tribuidores y en la importante inyeccién econoémica del patrocinio publicitario.

160 BercoviTz RODRIGUEZ-CANO, R., «La Ley Sindew, Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 1/2011, seccién Tribuna, editorial

Aranzadi, pag. 1.
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Ciertamente, las modificaciones introducidas por esta disposicion final en la LPI, en la LSSI
y en la LJCA establecen un sistema extremadamente complejo y excesivamente garantista, tanto a
la hora de requerir a los prestadores de acceso a Internet la identificacion de los presuntos infracto-
res de derechos de propiedad intelectual como posteriormente, en la interrupcion del servicio de acce-
so a Internet y en la retirada de contenidos ilicitos. Exceso que se mide en términos de necesidad.
(Realmente era necesario un procedimiento tan complicado y compuesto por tantos pasos sucesivos?
La mayor sencillez del modelo europeo con el que guardamos mas similitud, el francés, resulta mucho
mas aconsejable en términos tedricos y, sobre todo, desde el punto de vista practico.

En lo que al aspecto tedrico se refiere, no logro entender la articulacion de las competencias
en favor de una jurisdiccion, la contencioso-administrativa, que poco tiene que ver con la defensa de
los derechos de propiedad intelectual y con las formas de infraccion de estos. Considero que hubie-
ra resultado mucho maés efectiva la creacion de un d6rgano jurisdiccional especial dentro de la juris-
diccion civil, con competencia exclusiva para conocer de los estadios de la investigacion y la san-
cion de las infracciones de la propiedad intelectual regulados en la nueva normativa. Estan por ver
las consecuencias que, desde el punto de vista de la complejidad técnica de la cuestion, traiga con-
sigo la adjudicacion de las potestades de decision a tribunales que, hasta la fecha, han sido extrafios
al enjuiciamiento de la materia.

Posiblemente una opcion normativa mucho mas sencilla e igualmente eficaz hubiera sido intro-
ducir el nuevo apartado e) en el articulo 8.1 de la LSSI con referencia a «la salvaguarda de los dere-
chos de propiedad intelectual» como supuesto excepcional en que se puede decretar judicialmente
la suspension de un servicio de la sociedad de la informacion empleado para cometer las infraccio-
nes y la retirada de los contenidos vulneradores de estos derechos. Adicion que bastaria con que se
hubiese unido a la modificacion del articulo 138.2 de la LPI, a los efectos de permitir a los titulares
de derechos de propiedad intelectual que hubieran sido vulnerados solicitar a los prestadores de acce-
so a Internet la identificacion de los infractores, como paso previo o preliminar para el ejercicio de
acciones civiles y penales, adicional a la posibilidad de solicitar la adopcion de medidas cautelares,
que ya se reconocian con anterioridad.

Respecto de la creacion de la nueva Seccidon Segunda de la CPI, uno se pregunta hasta qué
punto era necesario tal desdoblamiento y por qué motivo se prefirié dicha duplicidad a la alternati-
va de atribuir las actuales competencias a la Seccion Primera de a la CPI ya existente, sin necesidad
de crear un multiplo de esta.

A primera vista, la celeridad que caracteriza el desarrollo de las distintas fases del procedi-
miento ante la nueva Seccion Segunda de la CPI parece mas una quimera que una realidad. El tiem-
po dira si la practica revierte en un continuo incumplimiento o si la obligatoriedad de la comunica-
cion por medios electronicos establecida en la Orden ECD/378/2012, de 28 de febrero, salva esta
amenaza.

Si es ciertamente loable, sin embargo, la ampliacion de competencias en materia de mediacion
y arbitraje de la Seccidon Primera de la CPI llevada a cabo por la «Ley Sinde», que puede resultar
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manifiestamente util para amortiguar la conflictividad existente en materia de propiedad intelectual.
Asi, mientras que antes la funcion de mediacion se limitaba a la contratacion entre titulares de dere-
chos de propiedad intelectual y distribuidores por cable de emisiones de radiodifusion, ahora se extien-
de también a cualquier materia relacionada con la gestion colectiva —por entidades de gestion de dere-
chos de propiedad intelectual— de estos derechos. Por su parte, mientras que anteriormente la funcion
de arbitraje se ceiiia a los conflictos entre las entidades de gestion y las asociaciones de usuarios de
su repertorio, ahora se predica de todo conflicto entre los titulares de derechos de propiedad intelec-
tual y las entidades de gestion o de las entidades de gestion entre si.

Esta por ver cudl sera el nivel de efectividad del nuevo procedimiento de intervencién admi-
nistrativa regulado en la normativa recientemente aprobada, a fin de comparar su resultado mas o
menos satisfactorio con respecto al uso de las vias civiles y penales tradicionalmente previstas en la
LPI y en el Codigo Penal. Con todo, por exitosa que su aplicacion pueda ser, seguramente se siga
predicando insuficiente, ante el enorme esfuerzo legislativo que su aprobacién supuso, los muchos
recursos empleados con fines pedagogicos o de concienciacion social y los brillantes resultados que
muchos auguraron en su dia. El tiempo desvelara si estamos o no ante una situacion encuadrable en
la fabula popularizada por Samaniego, en la que el parto de los montes se saldo con un ridiculo raton.
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