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l.- Medidas legislativas especificas y
perspectivas: la reclamacion direc-
ta a los usuarios que descargan de
forma ilegal obras protegidas.

La vulneracién de los derechos de autor
en el dmbito del ciberespacio es una cues-
tibn de extraordinario interés que viene sus-
citando inquietudes notables. La prevalencia
de los comportamientos ilicitos relacionados
con las normas de proteccién de la propiedad
intelectual y los derechos de autor requiere
un estudio preciso desde distintos parame-
tros. Es el caso principal, por ejemplo, de las
variables que definen los factores de riesgo
de este tipo de conductas ilegales: circuns-
tancias que, todo parece indicar, convierten
al ciberespacio en un lugar méas propicio para
la transgresién de la norma'. No podemos
olvidar tampoco que la Alianza Internacio-
nal de la Propiedad Intelectual (IIPA, por sus
siglas en inglés) ha venido recomendando

mantener a nuestro pais en observacion para

comprobar su grado de respeto de los dere-
chos de autor. Incluso, por cierto, se incluyd
entre los paises que menos velan por estos
derechos.

Realmente el ciberespacio, por los perfi-
les singulares que presenta, es un espacio
de oportunidad propicio para la infraccion de
las normas sobre derechos de autor’. La di-
gitalizacion de un amplio abanico de obras,
su comunicacion y la estructura de la red, in-
fluye decisivamente en el ejercicio de estos
derechos. Y es una realidad, ya fuera de toda
duda, que muchas personas realizan coti-
dianamente conductas vulneradoras detales
derechos. Asi sucede, por ejemplo, con las
practicas consistentes en compartir archivos
de forma ilegal por internet’.

Nuestro marco normativo, con el objetivo
Gltimo de su erradicaciéon, deberia ser eficaz
en la prevencién, persecucién y reproche de
estos comportamientos. Pero la experiencia
en Espana, hasta ahora, ha evidenciado la di-

ficultad de disminuir este tipo de comporta-

1 Muy interesantes reflexiones en MIRO LLINARES, La proteccion penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la infor-
macién, 2003.

2 El anonimato o la transnacionalidad, asi como otras caracteristicas, han sido expuestas claramente por MIRO LLINARES
(2012).

3 Hay estudios cientificos concluyentes en este sentido. GOODENOUGH Y DECKER refieren que un segmento importante de
personas no se involucrarian en actividades criminales en el espacio fisico, aunque aceptan cotidianamente realizar practicas
como compartir archivos de forma ilegal via Internet. Vid. Goodenough, Oliver R. and Decker, Gregory J.D. (2007) “WHY DO
GOOD PEOPLE STEAL INTELLECTUAL PROPERTY?, The Gruter Institute Working Papers on Law, Economics, and Evolutio-
nary Biology:Vol. 4, Article 3. Available at: http://services.bepress.com/giwp/vold/iss1/art3. Se preguntan, muy expresivamente:

“Why do good people steal intellectual property? You know who we mean. The person (perhaps even yourself) who feels deep
remorse if she mistakenly walks off with your pencil, who takes a wallet she found on the street, full of money but with no
identification, to the police, and who without a qualm or any thought of payment, downloads copyrighted music off the internet
or from a friend to put onto her iPod. What is going on here? Some suggest ignorance of the law, but that is generally not the
case. She knows about copyright. Some suggest a lack of enforcement, but that doesn’t stop her from turning in the wallet. No,
something else is going on — some failure of a normally law-abiding, “good” person to feel any compulsion to obey this set of
laws. The emerging discipline of cognitive science can help us understand this challenge to our intellectual property system. This
paper will pursue this line of inquiry, both for its own sake, and as an example of how we can look into the brain for answers to
some of the law's persistent conundrums. In the process, it will provide an introduction to an approach we might call Cognitive
Jurisprudence, exploring its potential and its methodology. In this context, the role of emotion in our thought and action will be
of particular importance. The paper will conclude with a return to our problem of intellectual property, offering a hypothesis that
gives us answers to our core question and sketching possible paths toward both concrete research and law reform”
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mientos”’. Y es precisamente aqui donde se en-
marcan nuestras reflexiones: porque, a nuestro
juicio, las reclamaciones directas a los usuarios
que descargan de forma ilegal obras protegidas
anticipan un panorama mas alentador para los ti-
tulares de los derechos de propiedad intelectual
en nuestro pais. Este nuevo escenario ha sido
propiciado por la Ley 21/2014, de 4 de noviem-
bre, por la que se modifica el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil. La modificaciéon del régimen de las diligen-
cias preliminares, con la reforma del art. 256 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil operada por la Ley
21/2014, ha permitido solicitar especificamente la
identificacién de los usuarios de los servicios de
la sociedad de la informacién a los prestadores
de los mismos por parte de los titulares de los
derechos de propiedad intelectual que pretendan
ejercitar acciones de infraccion de sus derechos.
Recuérdese que anteriormente esta posibilidad,
por la interpretacion restrictiva que los tribunales
realizaban -en concordancia con la normativa de
proteccién de datos de caracter personal-, estaba
Gnicamente reservada a los supuestos en que se
sospechara que se estaba cometiendo un delito
grave.

La reforma, en consecuencia, ha sentado las
bases para un cambio de estrategia de los titula-
res de derechos de propiedad intelectual en Espa-
Aa: la reclamacion extrajudicial y judicial directa a
los usuarios que descargan de forma ilegal obras

protegidas, solicitando la declaracién de infrac-

cion y la condena a compensar los dafos y per
juicios ocasionados. Es lo que ha sucedido en las
sentencias del Juzgado de Primera Instancia n®°
7 de Vitoria de 10 de mayo de 2018, del Juzga-
do de lo Mercantil n® 1 de Bilbao de 5 de enero
de 2018 y del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de
San Sebastidn de 2 de noviembre de 2017 Bien
es cierto que con resultados dispares. En los dos
primeros casos se ha condenado a los titulares
de las IP desde las que se descargaron de forma
ilicita una obra cinematogréafica al abono de 150
euros mas los intereses legales. La sentencia del
Juzgado de lo Mercantil n® 1 de San Sebastian de
2 de noviembre de 2017, en cambio, habia absuel-
to al titular de la IP por entender que no quedaba
acreditada la infraccion por parte del titular de la
IP. Analizaremos después los términos exactos
en los que se producen los distintos litigios y las
cuestiones més controvertidas.

Pero puede considerarse razonable pensar,
sea como fuere, que esta nueva estrategia com-
bativa de los titulares de derechos de propiedad
intelectual permitird rebajar sensiblemente los
niveles de infraccidn: tendra, siendo asi, una in-
cidencia directa en los altos indices de descargas
ilegales. Las experiencias de paises como Alema-
nia o Finlandia han generado la expectativa y la
confianza necesaria de los titulares de estos de-
rechos. En Alemania, transcurridos ya anos desde
que se generalizasen este tipo de reclamaciones,
las descargas ilegales son practicamente inexis-
tentes; y en Finlandia, por su parte, las descargas
ilegales se han reducido significativamente en los

T ~ 5
Gltimos anos".

4 Muy interesantes reflexiones en MIRO LLINARES, La proteccion penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la infor-

macioén, Se ha subrayado por la doctrina cientifica lo que la evidencia empirica sugiere: que es dificil reducir este tipo de com-

portamientos en el ciberespacio utilizando la amenaza del castigo (SCHULTZ, 2006); y, también, que existen factores de distinta

naturaleza (por ejemplo, las normas sociales o el propio sistema de valores del individuo) que parecen presentar sélidos efectos
preventivos (BAUTISTA, 2012; MIRO Y BAUTISTA, 2013; PATERNOSTER, 2010; SVENSSSON Y LARSSON, 2012).

5 Deben consultarse los estudios relevantes del Observatorio Europeo de las vulneraciones de los derechos de Propiedad Inte-

lectual. Particular interés adquiere el mas reciente sobre Medidas legislativas relacionadas con las vulneraciones de los DPI en

linea, 2018. Vid. https://euipo.europa.eu/ohimportal/es/web/observatory/observatory-publications
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II-.Una aproximacion al marco nor-
mativo espanol en materia de pro-

teccion de los derechos de autor en
el entorno digital.

Vamos a referirnos, antes de analizar por-
menorizadamente las sentencias indicadas,
al marco normativo espaiiol en esta mate-
ria.

Téngase en cuenta, en este sentido, que la
actual regulacién espanola de la propiedad inte-
lectual esta constituida por e/ Texto Refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el
gue se regularizaron, aclararon y armonizaron las
disposiciones legales vigentes sobre la materia,
incorporando las disposiciones por entonces vi-
gentes en el &mbito comunitario europeo. Esta
Ley ha sufrido importantes modificaciones en vir-
tud de sucesivas reformas, condicionadas por la
Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 22 de mayo de 2001, relativa a
la armonizacion de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los dere-
chos de autor en la sociedad de la informacion’.
Asi, por ejemplo, la Ley 23/2006, de 7 de julio; la
reforma de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, y, con
caracter fundamental, Ley 21/2014, de 4 de no-
viembre, por la que se modifica el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil. Esta reforma ha pretendido ser un avance
en materia de proteccién de los derechos de autor
en el entorno digital. Se pretendia fortalecer, de
este modo, “los instrumentos de reaccion frente
a las vulneraciones de derechos” en este entor
no. Esta reforma, ademas, es sélo un anticipo de

la reforma integral de la propiedad intelectual que

se pretende en Espafa. La Disposicion Final Cuar
ta, bajo la rdbrica “Reforma integral de la Ley de
Propiedad Intelectual’; precisa que "“El Gobierno,
en el plazo de un ano desde la entrada en vigor
de esta ley, realizara los trabajos preliminares ne-
cesarios, en colaboracién con todos los sectores
y agentes interesados, para preparar una reforma
integral de la Ley de Propiedad Intelectual ajusta-
da plenamente a las necesidades y oportunidades
de la sociedad del conocimiento (...)"

Mientras tanto también se procedid, en un &m-
bito estrictamente administrativo de proteccion, a
la revision del procedimiento de salvaguarda de
los derechos de propiedad intelectual frente a su
vulneraciéon por los responsables de servicios de
la sociedad de informacién. Se fortaleci6 asi la
posicién de la Comisién de Propiedad Intelectual
en la persecucion de grandes infractores que cau-
san danos significativos, cuantitativa o cualitativa-
mente, a los derechos de propiedad intelectual.

El propio legislador parte de que “ (...) El de-
sarrollo de las nuevas tecnologias digitales de la
informacion y de las redes informaticas descen-
tralizadas han tenido un impacto extraordinario
sobre los derechos de propiedad intelectual, que
ha requerido un esfuerzo equivalente de la comu-
nidad internacional y de la Unién Europea para
proporcionar instrumentos eficaces que permitan
la mejor proteccién de estos derechos legitimos,
sin menoscabar el desarrollo de Internet, basado
en gran parte en la libertad de los usuarios para
aportar contenidos’ En este sentido se conside-
ré prioritario, dada la cuestionable capacidad de
nuestra legislacion sobre propiedad intelectual
“(...) para adaptarse satisfactoriamente a los
cambios sociales, econdbmicos y tecnolégicos que
se han venido produciendo en los Gltimos anos’,
adoptar medidas legales previas a la aprobacion

de una nueva Ley integral de la Propiedad Intelec-

6 En el ambito internacional supracomunitario existen también diversos Convenios, tendentes a dispensar una proteccién uni-

forme (Berna, Ginebra, Roma, Bruselas, Tratados de la OMPI, acuerdo ADPIC de Marrakech, etc).
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tual. La Ley 21/2014, de 4 de noviembre, procurd
el fortalecimiento de los instrumentos de reac-
cion frente a las vulneraciones de derechos que
permita el impulso de la oferta legal en el entorno
digital. Y en esta transitoriedad todavia nos en-
contramos.

No olvidemos tampoco que este impetu de
reforma ha alcanzado, de un modo igualmente
principal, al ambito de la proteccion penal de los
derechos de propiedad intelectual. Es sabido que
podran instruirse causas criminales por infraccio-
nes penales de los derechos de autor.

En el marco normativo vigente, en consecuen-
cia, la defensa procesal de los derechos de pro-
piedad intelectual se produce en un doble dmbi-
to (civil y penal) y de un modo similar a lo que
sucede con la propiedad industrial (tanto signos
distintivos como invenciones técnicas). También,
para algln caso particular, en el &mbito estricta-
mente administrativo: vinculado a la protecciéon
de la propiedad intelectual en Internet y a las
competencias atribuidas a la denominada Comi-
sion de propiedad intelectual. Debe distinguirse
claramente, de este modo, la incidencia de los
distintos d&mbitos de reproche en la transgresion
de normas de proteccién de la propiedad inte-
lectual y derechos de autor. Pero no se olvidara,
como sugiere nuestro legislador, que “(...) la Ley
de Propiedad Intelectual (LP/ para nosotros, en
adelante) es el instrumento de proteccién natural
en esta materia y que es absolutamente necesa-
rio lograr un cierto equilibrio entre esa protecciéon
de la propiedad intelectual y la que también deriva
del legitimo uso de las nuevas tecnologias de la

informacién y comunicaciéon’.

I1.1.-Ambito civil de proteccién.

La LPI actual, a la espera de una reforma in-
tegral, fortalece los instrumentos de reaccidn
frente a las vulneraciones de estos derechos en

el entorno digital. Y el objetivo declarado por el

Revista Lex Mercatoria. Vol

legislador es que “esto repercuta en la mejora de
la visibilidad de contenidos en internet y suponga
el impulso de los nuevos modelos de negocio en
internet” La via jurisdiccional civil se mantie-
ne hoy como cauce ordinario para la soluciéon de
conflictos, pero se han ido incorporando algunas
mejoras en la redacciéon de determinadas medi-
das de informacién previas necesarias para la
proteccion de los derechos en el entorno digital
en linea.

La protecciéon civil esta regulada en los arts.
138 a 143 de la LPI. Esta proteccion se extiende a
cualquier vulneracién de los derechos de propie-
dad intelectual imaginable. Pero particular men-
cion se realiza a la proteccion frente a los actos
de elusién, o preparatorios de éstos, de cualquier
medida tecnolbgica eficaz destinada a la protec-
cion de tales derechos (arts.196 y 197) y los ac-
tos que suprimen o alteran la informaciéon vincu-
lada a la proteccion y gestidon de esos derechos
(art.198). Estos preceptos forman parte del Titulo
VI del Libro tercero, redactado por el nGmero nue-
ve del articulo Unico del R.D.-ley 2/2078, de 13 de
abril, por el que se modifica el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el
R.D. Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y por el
que se incorporan al ordenamiento juridico espa-
nol la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, y
la Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 13 de septiembre de 2017
(«B.O.E.» 14 abril).

Se establecen también criterios legales para
enjuiciar la ilicitud de las conductas de terce-
ros que posibilitan la infraccién de los derechos
de propiedad intelectual en este entorno (art.138).
Se prevé asi que sera también responsable como
infractor quien induzca a sabiendas (esto es, do-
losamente) la conducta infractora; quien coopere
con la misma, conociendo la conducta infractora o

contando con indicios razonables para conocerla;

.9, 2018. Articulo 3. Pagina 17



PERSPECTIVAS SOBRE LA VULNERACION DE LOS DE

RECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL MEDIANTE LAS

DESCARGAS ILEGALES
José Carlos Espigares Huete

y quien, teniendo un interés econbémico directo
en los resultados de la conducta infractora, cuen-
te con una capacidad de control sobre la conducta
del infractor (con las salvedades de las limitacio-
nes de responsabilidad especificas establecidas
en los articulos 14 a 17 de la Ley 34/2002, de 11
de julio, de servicios de la sociedad de la informa-
cion y de comercio electrénico).

El titular de los derechos de propiedad intelec-
tual podré ejercitar dos tipos de acciones princi-
pales frente al infractor: las acciones de cese de
la actividad ilicita -que podran comprender malti-
ples situaciones- (art.139) y las acciones indem-
nizatorias (art.140 LPI). También podra instar a
costa del infractor la publicacién o difusion, total
o parcial, de la resolucién judicial o arbitral favo-
rable en medios de comunicacién (art.138 LPI). Y
dispone igualmente de medidas cautelares de
extraordinaria importancia (art.141 LPI), en la me-
dida en que pueden representar una proteccion
urgente y necesaria para el titular del derecho:
porgque exista ya infraccion o un temor racional y
fundado de que ésta va a producirse de un modo
inminente. Repéarese igualmente, lo que puede
resultar de gran interés, en que el titular de los
derechos de propiedad intelectual podréa dirigirse
contra el intermediario del que se valgan ter-
ceros para infringir derechos de propiedad inte-
lectual. Podréa solicitar la suspensién de los servi-
cios prestados por este intermediario tanto por la
via del ejercicio de acciones de cese (art.139.1.h
LPI) como por la via de las medidas cautelares
(art.138 y 141.6 LPI). Esto aunque los actos de di-
chos intermediarios no constituyan en si mismos
una infraccién y sin perjuicio de lo dispuesto en
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién.

Las acciones indemnizatorias, que prescribi-
ran a los cinco anos desde que el legitimado pudo
ejercitarla, pueden consistir en la reparacién del

dano emergente y el lucro cesante. La indemni-
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zacién por danos y perjuicios debida al titular del
derecho infringido comprendera, de este modo,
no sélo el valor de la pérdida que haya sufrido
(dano sufrido: material y moral), sino también
el de la ganancia que haya dejado de obtener a
causa de la violacién de su derecho. La cuantia
indemnizatoria podréa incluir, en su caso — acaso
especialmente apropiado para los supuestos de
vulneraciéon en linea- los gastos de investigacion
en los que se haya incurrido para obtener pruebas
razonables de la comision de la infraccion objeto
del procedimiento judicial (art. 140.1 LPI). El legis-
lador aligera después la determinacién del impor-
te de la indemnizacion de los dafos y perjuicios
sufridos por el titular de los derechos. Se fijara, a
eleccion del perjudicado, conforme a alguno de
los criterios siguientes: bien las consecuencias
econdmicas negativas, entre ellas la pérdida de
beneficios que haya sufrido la parte perjudicada y
los beneficios que el infractor haya obtenido por
la utilizacion ilicita; o bien la cantidad que como
remuneracion hubiera percibido el perjudicado, si
el infractor hubiera pedido autorizacién para utili-
zar el derecho de propiedad intelectual en cues-
tién. Es importante destacar que la eventualidad
de una indemnizacién por dafo moral no que-
da excluida por el hecho de no haber existido
perjuicio econdmico.

Y para la valoracibn de su concurrencia se
atendera a las circunstancias de la infraccién, gra-
vedad de la lesién y grado de difusién ilicita de la
obra (art. 140.2 LPI). Recuérdese, por lo demas,
que la Sentencia TJUE (Sala Quinta) de 17 mar
zo 2016, Rec. C-99/2015, sostiene que «El arti-
culo 13, apartado 1, de la Directiva 2004/48/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de
abril de 2004, relativa al respeto de los derechos
de propiedad intelectual, debe interpretarse en el
sentido de que permite al perjudicado por la vio-
lacién de su derecho de propiedad intelectual que

reclama una indemnizaciéon del dano patrimonial
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calculada, con arreglo al péarrafo segundo, letra
b), del apartado 1 de este articulo, sobre la base
del importe de los cdnones o derechos que se
le adeudarian si el infractor le hubiese solicitado
autorizacidn para utilizar el derecho de propiedad
intelectual de que se trate, reclamar ademas la
indemnizacién del dano moral tal como estéa pre-
vista en el apartado 1, parrafo segundo, letra a),
de dicho articulo.»

Serén los Juzgados de lo Mercantil (art.86.
Ter 2.a LOPJ) quienes conocerdn de cuantas
cuestiones sean de la competencia del orden ju-
risdiccional civil, respecto de las demandas en las
que se ejerciten acciones relativas a propiedad
intelectual (del mismo modo que, entre otras, de
las demandas sobre competencia desleal, propie-
dad industrial y publicidad). Y la LEC concreta los
medios de tutela de la propiedad intelectual e in-
dustrial. Lo hace con referencia a las diligencias
preliminares previas al juicio y medidas de asegu-
ramiento de la prueba. La mejora del régimen de
las diligencias preliminares se ha concretado en
distintos aspectos vinculados, en mayor o menor
grado, con la infraccion de un derecho de propie-
dad intelectual en linea.

Todo juicio, de acuerdo con el art. 256.1 LEC,
podréd prepararse mediante la solicitud de dili-
gencias preliminares. Esta solicitud deberé pre-
sentarse ante el juez de primera instancia o de
lo mercantil, cuando proceda, del domicilio de la
persona que en su caso hubiera de declarar, ex-
hibir o intervenir de otro modo en las actuacio-
nes que se acordaran para preparar el juicio. Esto
salvo las diligencias preliminares previstas en los
ndmeros 6.9, 7.2, 8.° y 9.° del art. 256.1. LEC. En
estos supuestos serd competente el tribunal ante
el que haya de presentarse la demanda determi-
nada. Pero si, como prevé el art. 257.1 LEC, «se
solicitasen nuevas diligencias a raiz del resultado
de las hasta entonces practicadas, podran instar

se del mismo tribunal o bien del que, a raiz de
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los hechos averiguados en la anterior diligencia,
resultaria competente para conocer de la misma
pretensién o de nuevas pretensiones que pudie-
ran eventualmente acumularse».

Independientemente de la previsiéon del n(-
mero 9, relativa a las diligencias y averiguaciones
que para la proteccion de determinados derechos
prevean las correspondientes leyes especiales,
se precisan los términos de una eventual solicitud
relacionada con los derechos de propiedad inte-
lectual. Ha de destacarse que la informaciéon obte-
nida mediante las diligencias que vamos a referir
tiene un caracter reservado. Puede causar cierta
sorpresa. Pero se utilizard exclusivamente para la
tutela jurisdiccional de los derechos de propiedad
industrial o de propiedad intelectual que se pre-
tende. Se prohibe, por lo tanto, su divulgacién o
comunicacién a terceros. Y el Tribunal, a instancia
de cualquier interesado, puede atribuir caracter
reservado a las actuaciones. Refiere, expresa-
mente, que « (...) para garantizar la proteccién de
los datos e informacién que tuvieran caracter con-
fidencial» (art.259.4 LEC).

El legislador distingue distintos ambitos de
vulneracion de estos derechos, comenzando
por aquellos que no se realizan a escala comer-
cial: «7.° Mediante la solicitud, formulada por
quien pretenda ejercitar una accion por infrac-
cién de un derecho de propiedad industrial o
de un derecho de propiedad intelectual co-
metida mediante actos que no puedan conside-
rarse realizados por meros consumidores finales
de buena fe y sin danimo de obtencion de benefi-
cios econébmicos o comerciales, de diligencias de
obtencién de datos sobre el posible infractor, el
origen y redes de distribucién de las obras, mer
cancias o servicios que infringen un derecho de
propiedad intelectual o de propiedad industrial v,
en particular, los siguientes: (...) a) Los nombres
y direcciones de los productores, fabricantes, dis-

tribuidores, suministradores y prestadores de las
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mercancias y servicios, asi como de quienes, con
fines comerciales, hubieran estado en posesidn
de las mercancias; b) Los nombres y direcciones
de los mayoristas y minoristas a quienes se hubie-
ren distribuido las mercancias o servicios; c¢) Las
cantidades producidas, fabricadas, entregadas,
recibidas o encargadas, y las cantidades satisfe-
chas como precio por las mercancias o servicios
de que se trate y los modelos y caracteristicas
técnicas de las mercancias».

Otro escenario, diferente del citado, es el de
actos de vulneracion desarrollados a otra esca-
la. La vulneracién de los derechos de propiedad
intelectual puede cometerse mediante actos de-
sarrollados a escala comercial: es decir, aque-
llos que son realizados para obtener beneficios
econémicos o comerciales directos o indirectos
(art. 256.8° LEC). Se dispone, en este caso, que
la solicitud de diligencias puede producirse «8.°
Por peticién de quien pretenda ejercitar una
accion por infraccién de un derecho de propie-
dad industrial o de un derecho de propiedad
intelectual cometida mediante actos desarrolla-
dos a escala comercial, de la exhibicién de los do-
cumentos bancarios, financieros, comerciales o
aduaneros, producidos en un determinado tiem-
po y que se presuman en poder de quien seria
demandado como responsable. La solicitud debe-
rd acompanarse de un principio de prueba de la
realidad de la infraccidn que podra consistir en la
presentacién de una muestra de los ejemplares,
mercancias o productos en los que materialice
aquella infraccion. El solicitante podréa pedir que el
Secretario extienda testimonio de los documen-
tos exhibidos si el requerido no estuviera dispues-
to a desprenderse del documento para su incor-
poracién a la diligencia practicada. Igual solicitud
podra formular en relacién con lo establecido en
el Ultimo parrafo del nUmero anterior».

Otras dos previsiones inciden directamente

sobre los prestadores de servicios de la sociedad
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de la informacién. El legislador valora si el pro-
pio prestador del servicio es el infractor: porque
podran solicitarse diligencias «10.° Por peticién,
de quien pretenda ejercitar una accioén por infrac-
cién de un derecho de propiedad industrial o de
un derecho de propiedad intelectual, para que se
identifique al prestador de un servicio de la so-
ciedad de la informacién sobre el que concurran
indicios razonables de que esta poniendo a dispo-
sicién o difundiendo de forma directa o indirecta,
contenidos, obras o prestaciones objeto de tal
derecho sin que se cumplan los requisitos esta-
blecidos por la legislacion de propiedad industrial
o de propiedad intelectual, considerando la exis-
tencia de un nivel apreciable de audiencia en Es-
pana de dicho prestador o un volumen, asimismo
apreciable, de obras y prestaciones protegidas no
autorizadas puestas a disposicién o difundidas».
En estos casos se delimita el contenido de la soli-
citud en un doble sentido. La solicitud, en primer
lugar, se limitard a los datos necesarios para llevar
a cabo la identificacidn; y podré dirigirse, en se-
gundo lugar, « (...) a los prestadores de servicios
de la sociedad de la informacibén, de pagos elec-
tréonicos y de publicidad que mantengan o hayan
mantenido en los Gltimos doce meses relacio-
nes de prestacion de un servicio con el presta-
dor de servicios de la sociedad de la informacion
que se desee identificar». Estos prestadores de
servicios proporcionaran la informacion solicitada,
siempre que ésta pueda extraerse de los datos
de que dispongan o conserven como resultado
de la relacién de servicio que mantengan o hayan
mantenido con el prestador de servicios objeto
de identificacion. Aunque se excepcionan los da-
tos que exclusivamente estuvieran siendo objeto
de tratamiento por un proveedor de servicios de
Internet en cumplimiento de lo dispuesto en la
Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservaciéon
de datos relativos a las comunicaciones electré-

nicas y a las redes pUblicas de comunicaciones.
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La intervencién del prestador de servicios de
la sociedad de la informaciéon se solicita en otros
casos para que se identifique al usuario de sus
servicios que infringe estos derechos: «11.° Me-
diante la solicitud, formulada por el titular de un
derecho de propiedad intelectual que pretenda
ejercitar una accion por infraccién del mismo, de
que un prestador de servicios de la sociedad de la
informacién aporte los datos necesarios para lle-
var a cabo la identificacion de un usuario de sus
servicios, con el que mantengan o hayan man-
tenido en los Ultimos doce meses relaciones de
prestacién de un servicio, sobre el que concurran
indicios razonables de que esta poniendo a dispo-
sicion o difundiendo de forma directa o indirecta,
contenidos, obras o prestaciones objeto de tal de-
recho sin que se cumplan los requisitos estable-
cidos por la legislacion de propiedad intelectual,
y mediante actos que no puedan considerarse
realizados por meros consumidores finales de
buena fe y sin dnimo de obtencidén de beneficios
econdmicos o comerciales, teniendo en cuenta
el volumen apreciable de obras y prestaciones
protegidas no autorizadas puestas a disposicion

o difundidas».

11.2.- Ambito de la proteccién penal.
Deciamos anteriormente que el impetu de re-
forma ha alcanzado igualmente al ambito de la
proteccién penal de los derechos de propiedad
intelectual. En el capitulo XI del Titulo XIII Cédigo
Penal se regulan, dentro de los "“Delitos contra
el patrimonio y contra el orden socioeconémico’,
los “Delitos relativos a la propiedad intelectual e
industrial, al mercado y a los consumidores” Hay
que valorar necesariamente, en consecuencia,
las aportaciones que supuso en este ambito Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre, del Cédigo Penal. El legislador, con esta

reforma, continué con un régimen escalonado de
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responsabilidad penal en funcién de la gravedad
de la conducta (que se traslada a los delitos con-
tra la propiedad industrial) y se mejora técnica-
mente la tipificacion de las conductas existentes
(ajustando en algin tipo la terminologia empleada
a la mas amplia reflejada en la Directiva 2001/29/
CE). El Juez tiene un margen adecuado para ajus-
tar la pena a la gravedad de la conducta, pero se
aumentan por lo general las penas que se pueden
imponer.

Se tipifican, en particular, las siguientes con-
ductas (arts. 270, 271y 272 CP):

*Quien, con animo de obtener un beneficio
econdémico directo o indirecto y en perjuicio de
tercero, reproduzca, plagie, distribuya, comu-
nique publicamente o de cualquier otro modo
explote econémicamente, en todo o en parte,
una obra o prestacién literaria, artistica o cienti-
fica, o su transformacioén, interpretacién o ejecu-
cion artistica fijada en cualquier tipo de soporte
o comunicada a través de cualquier medio, sin la
autorizacién de los titulares de los correspondien-
tes derechos de propiedad intelectual o de sus
cesionarios (pena de prisidén de seis meses a cua-
tro anos y multa de doce a veinticuatro meses:
art.270.1 CP).

Se prevé igualmente la imposicidén de una pe-
nalidad menor en los supuestos de distribucion
o comercializacibn ambulante o meramente
ocasional (pena de prisiéon de seis meses a dos
anos). Y la valoracion de las caracteristicas del cul-
pable, asi como la entidad del beneficio econé-
mico, permite en su caso reducir sensiblemente
esta pena: «No obstante, atendidas las carac-
teristicas del culpable y la reducida cuantia del
beneficio econdmico obtenido o que se hubiera
podido obtener, siempre que no concurra ninguna
de las circunstancias agravantes del articulo 271,
el Juez podra imponer la pena de multa de uno a
seis meses o trabajos en beneficio de la comu-

nidad de treinta y uno a sesenta dias» (art.270.
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4 CP).

*QOtra conducta tipificada estad llamada a te-
ner un protagonismo interesante en el estado
actual de la vulneracién en linea de los derechos
de propiedad intelectual. Esta conducta entronca
directamente con la prestacion de servicios de la
sociedad de la informacién. Nos referimos a «
(...) quien en la prestacién de servicios de la
sociedad de la informacidn, con animo de obte-
ner un beneficio econémico directo o indirecto, y
en perjuicio de tercero, facilite de modo activo y
no neutral y sin limitarse a un tratamiento mera-
mente técnico, el acceso o la localizacién en inter-
net de obras o prestaciones objeto de propiedad
intelectual sin la autorizacion de los titulares de
los correspondientes derechos o de sus cesiona-
rios, en particular ofreciendo listados ordenados
y clasificados de enlaces a las obras y contenidos
referidos anteriormente, aunque dichos enlaces
hubieran sido facilitados inicialmente por los des-
tinatarios de sus servicios» (art.270. 2 CP) (pena
de prisidn de seis meses a cuatro anos y multa de
doce a veinticuatro meses).

El legislador procura proteger directamente
los derechos vulnerados: porque, ante cualquiera
de las conductas tipificadas descritas, el juez o
tribunal ordenara la retirada de las obras o pres-
taciones objeto de la infraccion. Y, en el caso de
los portales de acceso a internet o servicios de la
sociedad de la informacién en los que se difundan
exclusiva o preponderantemente los contenidos
objeto de la propiedad intelectual, se ordenara la
interrupcion de la prestacion. El juez podra tam-
bién acordar cualquier medida cautelar que tenga
por objeto la protecciéon de los derechos de pro-
piedad intelectual. Incluso se contempla ordenar
el bloqueo del acceso correspondiente: aunque
limitada esta posibilidad, claramente excepcional,
a la reiteracion de las conductas perseguidas y a
que resulte una medida proporcionada, eficiente
y eficaz (art.270.3 CP).

Se tipifican expresamente, por lo demas, otras
conductas por medio de las cuales se llevan a
cabo infracciones de los derechos de propiedad
intelectual de los que pueden derivar significati-
vos perjuicios. Seran castigados con las penas
previstas anteriormente para cada caso quienes:

*Exporten o almacenen intencionadamente
ejemplares de las obras, producciones o ejecucio-
nes a que se refieren las conductas principales
antes descritas, incluyendo copias digitales de las
mismas, sin la referida autorizacién, cuando estu-
vieran destinadas a ser reproducidas, distribuidas
0 comunicadas puUblicamente (art. 270.5.a) CP).

*Importen intencionadamente estos produc-
tos sin dicha autorizacién, cuando estuvieran des-
tinados a ser reproducidos, distribuidos o comu-
nicados publicamente, tanto si éstos tienen un
origen licito como ilicito en su pais de procedencia
(art. 270.5.b) CP).

En este caso se establece obviamente una
salvedad: porque la importacion de los referidos
productos de un Estado perteneciente a la Unién
Europea no serd punible cuando se hayan adqui-
rido directamente del titular de los derechos en
dicho Estado o con su consentimiento.

*Favorezcan o faciliten la realizacion de las
conductas principales descritas (art.270.1y 2 CP)
eliminando o modificando, sin autorizacién de
los titulares de los derechos de propiedad inte-
lectual o de sus cesionarios, las medidas tec-
nolégicas eficaces incorporadas por éstos con
la finalidad de impedir o restringir su realizacion
(art.270.5.¢).CP)

*Quienes con animo de obtener un beneficio
econdmico directo o indirecto, con la finalidad de
facilitar a terceros el acceso a un ejemplar de una
obra literaria, artistica o cientifica, o a su transfor-
macion, interpretacién o ejecucién artistica, fijada
en cualquier tipo de soporte o comunicado a tra-
vés de cualquier medio, y sin autorizacién de los

titulares de los derechos de propiedad intelectual
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o de sus cesionarios, eluda o facilite la elusién
de las medidas tecnolébgicas eficaces dispues-
tas para evitarlo (art. 270.5.d) CP).

Finalmente, y con una pena diferente, se tipi-
fica otra conducta (pena de prision de seis meses
a tres anos):

*La conducta de quien fabrique, importe,
ponga en circulacion o posea con una finali-
dad comercial cualquier medio principalmente
concebido, producido, adaptado o realizado para
facilitar la supresién no autorizada o la neutraliza-
cion de cualquier dispositivo técnico que se haya
utilizado para proteger programas de ordenador o
cualquiera de las otras obras, interpretaciones o
ejecuciones en los términos previstos en los dos
primeros apartados de este articulo (art.270.6
CP).

El cuadro referenciado no seria comple-
to si no se indica que se reconocen circunstan-
cias agravantes para cualquiera de los tipos del
art. 270 CP: beneficio obtenido, o que se hubiera
podido obtener, de especial trascendencia econ6-
mica; valor de los objetos producidos ilicitamen-
te, el nUmero de obras, o de la transformacion,
ejecucién o interpretacion de las mismas, ilicita-
mente reproducidas, distribuidas, comunicadas al
pUblico o puestas a su disposicién, o a la especial
importancia de los perjuicios ocasionados; utiliza-
cibn de menores de 18 afos para la comisién de
los delitos; vy, finalmente, la pertenencia del cul-
pable a una organizacién o asociacién infractora,
incluso de caracter transitorio, que tuviese como
finalidad la realizacién de actividades infractoras
de derechos de propiedad intelectual. En estos
casos, y si concurriera alguna de las circunstan-
cias mencionadas, se impondra la pena de prision
de dos a seis anos, multa de dieciocho a trein-
ta y seis meses e inhabilitacion especial para el
ejercicio de la profesion relacionada con el delito
cometido por un periodo de dos a cinco afos (art.
271 CP).
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En estas causas pueden adoptarse idénticas
medidas cautelares que en los procedimientos
civiles, sin que se impida la adopcién de cuales-
quiera otras establecidas en la legislacién proce-
sal penal (art. 142 LPI). La propia legislacién pe-
nal, ademas, remite en cuanto a la extension de
la responsabilidad civil derivada de estos delitos
a la Ley de Propiedad Intelectual: es decir, a las
previsiones sobre el cese de la actividad ilicita y
la indemnizacién de danos y perjuicios. No olvide-
mos tampoco que, en el supuesto de sentencia
condenatoria penal, el Juez o Tribunal podra de-
cretar su publicacién a costa del infractor en un
periddico oficial. (art.272.1y 2 CP).

Il. 3. La Comision de la Propiedad In-
telectual.

Otra mencion especial merece la Comision de
la Propiedad Intelectual. Esta regulada en el Ti-
tulo V del Libro tercero [redactado por el nimero
ocho del articulo Unico del R.D.-ley 2/2018, de 13
de abril, por el que se modifica el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por
el R.D. Legislativo 1/1996, de 12 de abiril, y por el
que se incorporan al ordenamiento juridico espa-
Aol la Directiva 2014/26/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, y la
Directiva (UE) 2017/1564 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 13 de septiembre de 2017]. Es
importante traerla a colacién en la medida en que
tiene atribuida una funcién especifica de salva-
guarda de los derechos en el entorno digital.

El art. 193 la define como 6rgano colegiado
de dmbito nacional, dependiente del Ministerio
de Cultura, para el ejercicio de las funciones de
mediacién vy arbitraje, y de salvaguarda de los de-
rechos de propiedad intelectual que le atribuye la
Ley. Ejercerad igualmente funciones de asesora-
miento sobre cuantos asuntos de su competencia
le sean consultados por el Ministerio de Educa-

ciéon, Cultura y Deporte.
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La Comision actuara por medio de dos Seccio-
nes. La Seccién Primera ejerceré las funciones de
mediacién y arbitraje, asi como de determinaciéon
de tarifas y control en los términos previstos en

la Ley.

[Mediacién] Esta funcion se desarrollaré res-
pecto a las materias directamente relacionadas
con la gestion colectiva de derechos de propiedad
intelectual y para la autorizacion de la distribucién
por cable de una emision de radiodifusién, por fal-
ta de acuerdo entre los titulares de los derechos
de propiedad intelectual y las empresas de distri-
bucién por cable. Siempre previo sometimiento
voluntario, por lo tanto, colaborara en las negocia-
ciones y presentard eventuales propuestas a las
partes (art.194.1.a) y b) LPI).

[Arbitraje]
miento voluntario de las partes, a los conflictos

Dando solucién, previo someti-
sobre materias directamente relacionadas con la
gestién colectiva de derechos de propiedad inte-
lectual. También fijando, a solicitud de la propia
entidad de gestion afectada, de una asociacion
de usuarios, de una entidad de radiodifusion o de
un usuario afectado especialmente significativo,
a juicio de la Comisibn, y previa aceptacién de la
otra parte, cantidades sustitutorias de las tarifas
generales (art.194.2.a) y b) LPI). Porque téngase
en cuenta que las entidades de gestion estan
obligadas a establecer tarifas generales, simples
y claras que determinen la remuneracion exigi-
da por la utilizacion de su repertorio (art.164. 1
LPI). La comision, en estos casos, debera tener
en cuenta al menos los criterios minimos de de-
terminacion de las tarifas previstos en el articulo
164.3 LPI.

Las funciones de determinacién de tarifas vy
control se desarrollaran de acuerdo con lo previs-
to en el art. 194. 3, 4 y 5 LPI. Se establece que

la Seccién Primera de la Comisién de Propiedad
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Intelectual «ejercerd su funcién de determinacién
de las tarifas para la explotacién de los derechos
de gestiéon colectiva obligatoria, y para los dere-
chos de gestién colectiva voluntaria que, respecto
de la misma categoria de titulares, concurran con
un derecho de remuneracién sobre la misma obra
o prestacion». La funcion de control le permitira
velar « (...) por que las tarifas generales estableci-
das por las entidades de gestiéon en cumplimiento
de sus obligaciones, sean equitativas y no discri-
minatorias, para lo que deberé valorar, entre otros
aspectos, la aplicacidon de los criterios minimos
previstos en el articulo 164.3 en su determina-
cibn». Se contempla asimismo la comunicaciéon a
la Comisién Nacional de los Mercados y la Com-
petencia ante un incumplimiento de estas obliga-
ciones (art. 194.4 LPI).

El régimen previsto en el
1889/2011, de 30 de diciembre, por el que se

regula el funcionamiento de la Comisién de Pro-

Real Decreto

piedad Intelectual, debe completarse con el Real
Decreto 1023/2015, de 13 de noviembre, por el
que se desarrolla reglamentariamente la compo-
sicion, organizacion y ejercicio de funciones de
la Seccion Primera de la Comisién de Propiedad
Intelectual. Este Gltimo Real Decreto distingue
claramente, por lo que se refiere a la Seccién Pri-
mera de la Comision, entre: el procedimiento de
mediacién, el procedimiento de arbitraje general,
el procedimiento de arbitraje de sustitucién de ta-
rifas, el procedimiento de determinacién de tari-
fas y el procedimiento de control de tarifas.

Pero de mayor trascendencia, en relacion a
nuestro propdsito, resulta la Seccién Segunda de
la Comision. Esta Seccion tiene asignada la fun-
cion de velar por la salvaguarda de los derechos
de propiedad intelectual frente a su vulneraciéon
por los responsables de servicios de la sociedad
de informacién en los términos previstos en los
articulos 8 y concordantes de la Ley 34/2002, de

11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Infor-
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macion y de Comercio Electrénico. La funcién es-
pecifica de salvaguarda de los derechos en el en-
torno digital esta llamada a desempefar un papel
de primer orden en este dmbito de proteccion. La
Comisioén, en el procedimiento de restablecimien-
to de la legalidad correspondiente, podra adoptar
medidas para que se interrumpa la prestacion de
un servicio de la sociedad de la informacién que
vulnere derechos de propiedad intelectual o para
retirar los contenidos que los vulneren: aunque
siempre que el prestador, directa o indirectamen-
te, actle con animo de lucro o haya causado o
sea susceptible de causar un dano patrimonial.
Las medidas, con el objeto de asegurar el cese de
la vulneracién y evitar la reanudacion de la misma,
podran comprender medidas técnicas y deberes
de diligencia especificos exigibles al prestador in-
fractor (art.195.4 LPI).

Se encuentran legitimados para instar el ini-
cio del procedimiento los titulares de los dere-
chos de propiedad intelectual que se consideren
vulnerados o las personas que tuvieran encomen-
dado el ejercicio de aquellos derechos o la repre-
sentacion de tales titulares. Es el caso, desde
luego, de las entidades de gestion. La denuncia
debe acompanarse de una prueba razonable del
previo intento de requerimiento de retirada infruc-
tuoso al servicio de la sociedad de la informacién
presuntamente infractor. Este requerimiento, en
el que se debe haber solicitado la retirada de los
contenidos especificos ofrecidos sin autorizacion,
es suficiente que se dirija a la direccion electré-
nica que el prestador facilite al publico a efectos
de comunicarse con el mismo. Y si el prestador
de servicios no facilita una direcciéon electrénica
vélida no sera exigible el intento de requerimiento
previsto (art.195.3 LPI).

El procedimiento se inicia frente al respon-
sable del servicio de la sociedad de la infor-
macién en el que concurran ciertas caracteristi-

cas. Se fortalece asi la posiciéon de la Comision de
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Propiedad Intelectual en la persecucién de gran-
des infractores que causan dafnos significativos,
cuantitativa o cualitativamente, a los derechos
de propiedad intelectual. Incluye expresamente
en su ambito de aplicacién, ademas, a los pres-
tadores de servicios que vulneren derechos de
propiedad intelectual de forma significativa, fa-
cilitando la descripcién o localizacién de obras y
prestaciones que indiciariamente se ofrezcan sin
autorizacién, desarrollando a tal efecto una labor
activa y no neutral, y que no se limiten a activida-
des de mera intermediacién técnica (no afectan-
do, por tanto, a los prestadores que desarrollen
actividades de mera intermediacién técnica; asi,
por ejemplo, una actividad neutral de motor de
blsqueda de contenidos). Dispone la Ley que,
«(...) en particular, se incluird a quienes ofrezcan
listados ordenados y clasificados de enlaces a las
obras y prestaciones referidas anteriormente, con
independencia de que dichos enlaces puedan ser
proporcionados inicialmente por los destinatarios
del servicio» (art.195.2.b) LPI). Para entender que
un prestador de servicios vulnera estos derechos
de forma significativa se atendera, entre otros cri-
terios, al nivel de audiencia en Espaina, al nGmero
de obras y prestaciones protegidas indiciariamen-
te no autorizadas a las que es posible acceder a
través del servicio o a su modelo de negocio (art.
195.2.a) LPI).

La suspension que se acuerde, sea como
fuere, podré dirigirse a los servicios de inter-
mediacién de la sociedad de la informacién.
Queremos decir que el legislador prevé, ante la
falta de retirada voluntaria por el infractor, que la
Comision pueda requerir la colaboracién necesa-
ria de los prestadores de servicios de intermedia-
cién, de los servicios de pagos electrénicos y de
publicidad. Se les requerira, por tanto, para que
suspendan el correspondiente servicio que faci-
liten al prestador infractor. Adviértase, en todo

caso, que la ejecucién de esta medida de colabo
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racién dirigida al prestador de servicios de
intermediacién correspondiente exigira la previa
autorizacién judicial, de acuerdo con el procedi-
miento regulado en el apartado segundo del ar-
ticulo 122 bis de la Ley 29/71998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-admi-
nistrativa (art. 195. 5 LPI).

La probable entidad de las medidas de cola-
boracién parece justificar la autorizacion judicial.
El legislador obliga a que la Seccion Segunda de
la Comisién valore la posible efectividad de medi-
das de colaboracién dirigidas a bloguear la finan-
ciacion del prestador de servicios de la sociedad
de la informacion declarado infractor. Y el bloqueo
del servicio de la sociedad de la informaciéon por
parte de los proveedores de acceso de Internet
deberd motivarse adecuadamente en considera-
cién a su proporcionalidad, teniendo en cuenta la
posible eficacia de las deméas medidas al alcance.
Es claramente una opcién legal por la aplicacién
del bloqueo técnico cuando resulte proporcionado
y necesario para alcanzar el fin de restablecimien-
to de la legalidad perseguido. También se refiere
que en el caso de prestarse el servicio utilizando
un nombre de dominio bajo el cédigo de pais co-
rrespondiente a Espafa (.es) u otro dominio de
primer nivel cuyo registro esté establecido en Es-
pafa, la Seccibn Segunda notificara los hechos a
la autoridad de registro a efectos de que cancele
el nombre de dominio, que no podra ser asigna-
do nuevamente en un periodo de, al menos, seis
meses (art. 195.5 LPI).

El procedimiento administrativo descrito pue-
de suponer que estos prestadores de servicios
sean sancionados administrativamente en el
caso de incumplimiento reiterado de los requeri-
mientos de retirada efectuados por la Comisién.
Se prevé expresamente que el incumplimiento de
requerimientos de retirada de contenidos decla-
rados infractores, que resulten de resoluciones

finales adoptadas conforme a lo previsto, por
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parte de un mismo prestador de servicios de la
sociedad de la informacién, constituird desde la
segunda vez que dicho incumplimiento tenga lu-
gar, inclusive, una infraccion administrativa muy
grave sancionada con multa de entre 150.001
hasta 600.000 euros. Especial énfasis se pone
igualmente en la reanudaciéon de actividades ili-
citas con posterioridad: es decir, « (...) el hecho
de que el mismo responsable contra el que se
inici6 el procedimiento explote de nuevo obras o
prestaciones del mismo titular, aunque no se tra-
te exactamente de las que empleara en la primera
ocasion, previa a la retirada voluntaria de los con-
tenidos». Y se refuerza el sistema doblemente:
porque igual trato tendrén « (...) los prestadores
que, aun utilizando personas fisicas o juridicas
interpuestas, reanuden la actividad infractora»; y
porque «La reanudacién por dos o mas veces de
actividades ilicitas por parte de un mismo presta-
dor de servicios de la sociedad de la informacion
también se considerara incumplimiento reiterado
a los efectos de este apartado» (art. 195.6 LPI).
Otros efectos pueden derivarse del propio pro-
cedimiento administrativo como consecuencia de
la comisién de infraccién. Estaran supeditados a
su debida justificacién de acuerdo con la grave-
dad y repercusién social de la conducta infractora.
Es el caso de la publicacién de la resolucién san-
cionadora, a costa del sancionado, en el «Boletin
Oficial del Estado», en dos periédicos nacionales
o en la pagina de inicio del sitio de Internet del
prestador durante un periodo de un ano desde
la notificacion de la sancidén, una vez que aquélla
tenga caracter firme, atendiendo a la repercusion
social de la infraccibn cometida y la gravedad del
ilicito. Y, finalmente, el cese de las actividades
declaradas infractoras del prestador de servicios
durante un periodo maximo de un ano (otra vez
contemplando la eventualidad de requerir la co-
laboracién necesaria de los prestadores de servi-

cios de intermediacién, de los servicios de pagos
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electrénicos y de publicidad: ordenandoles que
suspendan el correspondiente servicio que facili-
ten al prestador infractor) (art.195.6 LPI).

Una dGltima consideracién resulta de interés
respecto al procedimiento administrativo que co-
mentamos: las resoluciones dictadas por la Sec-
cién Segunda ponen fin a la via administrativa; v,
obviamente, el procedimiento se desarrollara sin
perjuicio de las acciones civiles, penales y conten-
cioso-administrativas que puedan ser proceden-
tes (art.195.3 y 7 LPI).

lll.- La practica judicial reciente sobre
la materia: una mayor sensibilidad

Vamos a dar cuenta ahora de lo sucedido en
las recientes sentencias del Juzgado de Primera
Instancia n® 7 de Vitoria de 10 de mayo de 2018,
del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Bilbao de 5
de enero de 2018 y del Juzgado de lo Mercan-
til n° 1 de San Sebastian de 2 de noviembre de
2017 También de algunas otras sentencias que le
preceden. Son supuestos vinculados a descargas
ilegales mediante programas de intercambio de
archivos, pero cada uno con su propia singulari-
dad.

Cualquier andlisis que se pretenda, a nuestro
juicio, deberd partir de la concrecion del funcio-
namiento de tales programas de intercambio de
archivos. Debemos senalar, en este sentido, que
son muy variadas las practicas que pueden rea-
lizarse en internet y que potencialmente tienen
una incidencia significativa en los derechos de pro-
piedad intelectual. Son recurrentes las siguientes,
pero siempre a riesgo de quedar obsoleta cual-
quier enumeracién que se pretenda. Es el caso
del browsing o navegacion, el caching, los enlaces
o vinculos vy, precisamente, el Peer to Peer (P2P).

El browsing se identifica con la navegacion por

la red. Estos desplazamientos por la web tienen
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el propésito de buscar y consultar informacion.
Parece razonable pensar que la simple consulta o
lectura no atentaria contra los derechos de propie-
dad intelectual, aunque ciertamente en nuestro
ordenador tendria lugar una reproduccién. Pero
esta reproducciéon debe considerarse provisional
a los efectos de la exencién prevista en el art. 31.1
LPI: es decir, que «No requerirdn autorizaciéon del
autor los actos de reproduccién provisional a los
que se refiere el articulo 18 que, ademas de care-
cer por si mismos de una significacion econémica
independiente, sean transitorios o accesorios y
formen parte integrante y esencial de un proceso
tecnolbgico y cuya Unica finalidad consista en fa-
cilitar bien una transmision en red entre terceras
partes por un intermediario, bien una utilizacién
licita, entendiendo por tal la autorizada por el au-
tor o por la ley».

El Caching consiste en almacenar las paginas
webs que visitamos, existiendo en nuestro orde-
nador una memoria donde se almacenan las pa-
ginas web que ha visitado el usuario. Ilgualmente
podria considerarse un acto de reproducciéon pro-
visional en el sentido de la excepcién prevista en
el art. 31.1 LPL.

El enlace o vinculo introducido en una péagina
web en internet es altamente controvertido. Ha-
bra que diferenciar, como minimo, las situaciones
en las que se remite al usuario a un sitio web de
internet en el que se encuentra alojada una obra
que ha sido colgada por el propio titular: porque
podria entenderse una aceptacion implicita de los
eventuales enlaces que pudieran producirse. Es
muy discutible, en cualquier caso, si la incorpora-
cién de un enlace debe considerarse un acto de
reproducciéon y/o de comunicaciéon pUblica.

El Peer to Peer (P2P) es un sistema de inter-
cambio de archivos entre usuarios de la red a tra-
vés de programas especificos que lo permiten.
La propia estructura del sistema comporta la re-

produccién y comunicacion publica de obras que
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pueden estar protegidas. Y no puede sostenerse,
a nuestro juicio, que la descarga del archivo digital
de que se trate pueda considerarse una copia priva-
da. Eso seria desconocer que el sistema, por su pro-
pia naturaleza, supone la puesta de la obra copiada a
disposicion de los demas participantes del sistema.
El archivo, que queda en nuestro disco duro, podra
ser copiado por otros usuarios sin contar con la auto-
rizacion del titular de la obra. Todo parece indicar, en
consecuencia, que nos situamos en el terreno de la
reproduccién y comunicaciéon publica.

Sobre este sistema de intercambio, que es cla-
ramente un cauce idéneo y recurrente para las
descargas ilegales, se han pronunciado ya algunas
sentencias muy relevantes. Lo han hecho incluso a
proposito una pretendida responsabilidad intelectual
indirecta de los titulares de paginas webs que permi-
ten enlaces a tales programas o en relacién a quie-
nes proporcionan el software necesario. La Senten-
cia de la AP Madrid de 31 de marzo de 2014,
destaca que “(...) los protocolos “Peer to Peer” (o
P2P) permiten la conexion entre ordenadores y con
ello el que diversos sujetos puedan compartir con-
tenidos. La evolucién de dichos protocolos ha sido,
a medida que el avance tecnoldgico lo ha permitido,
hacia la descentralizacién, de modo que ya no pre-
cisan de un servidor central que actle de interco-
nexion, sino que la tecnologia permite que a través
de un programa informético los ordenadores de los
usuarios se conecten directamente entre si, a modo
de una red, y puedan acceder a los contenidos que
los demaés conectados al sistema tienen almacena-
dos para derivarlos hacia el disco duro del propio
ordenador; cada usuario puede funcionar asi como
cliente y como servidor a un tiempo”

No se prejuzga, desde luego, la ilegalidad del uso
que pueda darse a este sistema, porque “La realiza-
ciébn de dichos intercambios de archivos entre parti-
culares constituye una actividad perfectamente licita
en la medida en que los que sean objeto de trans-

ferencia no estén sujetos a derechos exclusivos de
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tercero o se cuente con la autorizacion de éste” Aun-
que, sigue sefalando la Sentencia de la AP Madrid
de 31 de marzo de 2014, "(...) el intercambio entre
usuarios de Internet de archivos que estén ampara-
dos por derechos de propiedad intelectual, si no se
cuenta con la autorizaciéon del titular de los mismos,
entrafa una infraccion de aquéllos”

Repérese, no obstante, en que la Audiencia des-
estima la demanda porque los demandados no son
usuarios que actlen de la forma descrita, sino que
“ (...) se trata de los creadores y distribuidores del
software de intercambio de archivos vy (...) lo que
ellos lanzan al mercado son programas informaticos
que permiten poner en marcha protocolos “Peer
to Peer” de tipo descentralizado, de modo que no
tienen intervencion alguna en el intercambio de ar-
chivos que pueden realizarse directamente entre los
usuarios de dichas herramientas tecnolbgicas” Pero
tratandose de un usuario, lo que no es el caso litigio-
so, la infraccion se cometeria " (...) por inmiscuirse
en la Orbita de los derechos exclusivos de explota-
ciébn que incumben al titular de los mismos (art. 17
LPI), en concreto, el de comunicacion publica, en su
modalidad de puesta a disposicion del pUblico de
forma interactiva de las obras ( art. 20 LPI, parrafo
2, apartado i) y art 116 del mismo cuerpo legal en
lo que respecta a los productores de fonogramas),
de modo que se confiere la posibilidad de acceder
a ellas via Internet a voluntad del que esté interesa-
do, y el de reproduccién ( art. 18 LPI , con caracter
general, y art. 115 en lo que atane a los productores
de fonogramas), por la realizacibn no consentida de
copias digitales de las obras protegidas, sin que ello
lo ampare el limite de copia privada ( art. 31.2 LPI),
pues su vocacion es la de la utilizacién colectiva de
esas copias, que ademas, en muchos casos, se rea-
lizan precisamente a partir de un ejemplar ilegitimo”

En el mismo sentido, aunque ahora sobre la in-
fraccién por un usuario, se habia ya pronunciado la
Sentencia de la AP Barcelona de 18 de diciem-

bre de 2013. La sentencia, de hecho, declaraba que

.9, 2018. Articulo 3. Pagina 28



PERSPECTIVAS SOBRE LA VULNERACION DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL MEDIANTE LAS
DESCARGAS ILEGALES

José Carlos Espigares Huete

un usuario de un programa de intercambio de archi-
vos entre particulares (P2P) ponia a disposicion de
otros usuarios miles de archivos sonoros que con-
tenian grabaciones musicales. Declaré la sentencia,
por esta razéon, que se infringian los derechos de
propiedad intelectual que correspondian a las com-
panias discograficas demandantes. Lo singular de
este litigio es que el titular de los derechos de pro-
piedad intelectual, al desconocer la persona que se
encontraba detras de un nombre de usuario, ejercitd
una accién de cese de actividad ilicita contra el inter
mediario del que se valia este tercero para infringir
derechos de propiedad intelectual. La direccion IP
permitia conocer la compania que prestaba el ser
vicio de acceso a internet y que resulté demandada.
Los arts. 138 y 139.1.h) LPI reconocen legitimacion
pasiva a los intermediarios o prestadores de servi-
cios a terceros siempre que la actividad realizada por
el usuario sea infractora y aunque el intermediario
esté exento de responsabilidad: “El cese de la activi-
dad ilicita puede comprender: (...) la suspension de
los servicios prestados por intermediarios a terceros
que se valgan de ellos para infringir derechos de pro-
piedad intelectual, sin perjuicio de lo dispuesto en
la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la so-
ciedad de la informaciéon y de comercio electrénico”
(art. 139.1.h) LPI)",

La Sentencia de la AP Barcelona 7 de julio de
2011 también se pronuncia sobre la ilicitud del uso
de los programas de intercambio (P2P) para efec-
tuar descargas ilegales por un usuario. Pero lo hace,
precisamente, para distinguirlo del supuesto en exa-
men. El caso enjuiciado es el de un titular de una pa-
gina web que permite el enlace a tales programas. Y
no condena al demandado en el caso particular por
ser un supuesto diferente al de la descarga directa:

" (...) el sitio web indice-web.com ofrece exclusiva-

mente enlaces para descargas en redes P2P -u otros
sitios web-, sin almacenar ningln tipo de contenidos
audiovisuales y sin intervenir en las transmisiones
realizadas en las redes P2P y de que, teniendo en
cuenta el concepto legal de reproduccion (...) y de
comunicaciéon pUblica, puede decirse que la labor de
enlazar sin intervenir en la descarga no entra den-
tro del nicleo de lo que constituye reproduccion (del
articulo 18 LPI, “se entiende por reproduccion la fi-
jacion directa o indirecta, provisional o permanente,
por cualquier medio y en cualquier forma, de toda
la obra o de parte de ella, que permita su comuni-
cacion y la obtencién de copias de todo o de parte
de ella “) ni comunicacion publica, ésta Gltima, en la
modalidad concreta denunciada en la demanda, del
articulo 20.2.i) LPI, segln el cual son actos de comu-
nicacion publica “ la puesta a disposicion del pablico
de obras, por procedimientos alambricos o inalam-
bricos, de tal forma que cualquier persona pueda ac-
ceder a ellas desde el lugar y el momento que elija
”El sitio web del demandado facilita u orienta a los
usuarios de Internet la blsqueda de obras que luego
van a ser objeto de intercambio a través de las redes
P2P, pero en nuestro derecho ese favorecimiento no
constituye ni reproduccién ni puesta a disposicion de
la obra” En definitiva, el ofrecimiento del enlace no
supone un acto de disposicion del archivo, razén por
la cual no cabe hablar de la “puesta a disposicion”
como acto de comunicaciéon publica.

Otro supuesto extraordinariamente relevante, y
que precede al anterior, es el planteado en la Sen-
tencia de la AP de Barcelona de 24 de febrero
de 2011. Las incertidumbres son notables, porque
realmente existen al menos tres tipos de enlaces en
Internet que permitirian realizar descargas por los
usuarios. Estas descargas, como indica la Audien-

cia, pueden ser o no directas. Habria que distinguir,

7 La Directiva 2001/29, de 22 de mayo de 2001, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor

y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién, dispone en su art. 8.3 que “Los Estados miembros

velaran por que los titulares de los derechos estén en condiciones de solicitar medidas cautelares contra los intermediarios a

Cuyos servicios recurra un tercero para infringir un derecho de autor o un derecho afin a los derechos de autor”
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por tanto, los enlaces que dirigen a archivos P2P; los
que dirigen a archivos en streaming; y, finalmente,
los que suponen una descarga directa, a través de
los propios servidores del demandado o de servicios
de almacenamiento online.

La sentencia, en clara anticipacion de la doctrina
citada, estima que la facilitacién a través de una pa-
gina web de enlaces a una red P2P no supone la
existencia de actos de reproduccién o comunicacion
de obras protegidas. Sostiene, por lo tanto, que “ (...)
el titular de una pagina web que facilita el enlace para
la descarga no autorizada de contenido protegido en
una red P2P, aunque contribuye indirectamente a la
infraccién de los derechos de propiedad intelectual
sobre los mismos, no puede afirmarse que los lleve
a cabo directamente. De esta forma, el titular de la
web de enlaces no lleva a cabo una reproduccién no
autorizada pues se limita a suministrar el enlace, y a
la vez, tampoco ofrecer el enlace supone un acto de
puesta a disposicion del archivo, de manera que no
cabe apreciar un acto de comunicacién puablica en el
sentido del art. 20.2 i) TRLPI"

La sentencia, no obstante, si declara la ilicitud de
la conducta del demandado consistente en realizar
actos de comunicacién pUblica de obras musicales
incluidas en el repertorio de la actora al permitir su
descarga directa a través de la pagina web de la
que es titular. Y se condena al demandado, en con-
secuencia, al pago de una indemnizacién, en con-
cepto de canon digital por comunicacién publica
de obras protegidas y por gastos generados por la
investigacion. Respecto al streaming, que permite
la reproduccién del contenido de un archivo sin des-
cargarlo en el disco duro, la Audiencia considera que
estos actos suponen una comunicacién publica de
acuerdo con el articulo 20.2 i) LPI, sin que importe el
lugar de almacenamiento de la obra. Pero no conde-
na al demandado porque los hechos no habian sido
expuestos en la demanda.

Realmente, a nuestro juicio, en cualquiera de

estas hipétesis (en abstracto: paginas web con en-
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laces que dirigen a archivos P2P; que dirigen a archi-
vos en streaming; asi como la inclusién de enlaces
a servidores de descarga directa —propios del de-
mandado o externos a servicios de almacenamiento
online-) habria razones méas que suficientes para
entender que estamos, en su caso, ante una in-
fraccion de los derechos de propiedad intelec-
tual por un acto de comunicacién puablica del
administrador de la web. No deberia interpretarse
de otro modo el art. 20.2. i) LPI, en tanto que “es-
pecialmente” serd un acto de comunicacién pulblica
“La puesta a disposicion del publico de obras, por
procedimientos aldmbricos o inaldmbricos, de tal
forma que cualquier persona pueda acceder a ellas
desde el lugar y en el momento que elija” Y no pre-
tendemos con esto negar las bondades del uso de
tales medios de difusién y comunicacion. Pero, des-
de luego, debe hacerse con otros fines distintos a
los de la vulneracién de los derechos de propiedad
intelectual de terceros. Que tales actuaciones no
se consideren “puesta a disposiciéon del publi-
co” resulta una ficcibn completamente alejada
de la realidad. No debiese ser necesario insistir en
que “Los derechos deberan ejercitarse conforme a
las exigencias de la buena fe” (art. 7.1 Codigo Civil).
Tampoco que “La ley no ampara el abuso del dere-
cho o el ejercicio antisocial del mismo”; y que “Todo
acto u omisién que por la intencion de su autor, por
su objeto o por las circunstancias en que se realice
sobrepase manifiestamente los limites normales del
ejercicio de un derecho, con dafo para tercero, dara
lugar a la correspondiente indemnizacion y a la adop-
ciébn de las medidas judiciales o administrativas que
impidan la persistencia en el abuso” (art.7.2 Cédigo
Civil). La existencia de un acto de comunicacién pU-
blico, mediante la puesta a disposicién del pulblico
de obras, no puede negarse en estos casos: porque
“Las normas se interpretaran segin el sentido pro-
pio de sus palabras, en relacion con el contexto, los
antecedentes historicos vy legislativos y la realidad

social del tiempo en que han de ser aplicadas,
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atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquellas” (art. 3.1. Codigo Civil).

Sera dificil, en cualquier caso, que tales con-
ductas de los titulares de estas paginas web
queden en el futuro sin reproche cuando pue-
da acreditarse la vulneracién de los derechos de
propiedad intelectual por parte de los usuarios
finales. La redaccion actual del art. 138 LPI, des-
de la reforma introducida por la Ley 21/2014, de
4 de noviembre, parece facilitarlo ahora consi-
derablemente. Porque, como hemos mencionado
anteriormente al describir el régimen juridico vigen-
te, “(...) Tendra también la consideracién de respon-
sable de la infraccidon quien induzca a sabiendas la
conducta infractora; quien coopere con la misma,
conociendo la conducta infractora o contando con
indicios razonables para conocerla; y quien, teniendo
un interés econémico directo en los resultados de
la conducta infractora, cuente con una capacidad de
control sobre la conducta del infractor (...)" Es sabi-
do que muchos de los titulares de estas paginas
web, que ademas reciben compensaciones eco-
némicas de diversa indole, tienen igualmente un
interés manifiesto en la conducta infractora que
acaban realizando los usuarios. Su interés eco-
némico estd muy vinculado a la recurrencia de
las visitas de la pagina que realicen los usuarios,
sin que sea posible sostener que desconocen la
conducta infractora o que, al menos, no cuentan
con indicios razonables para conocerla. Y esto
es precisamente inducir: “mover a alguien a algo’
que es la descarga ilegal, o “darle motivo para que
lo haga”

Conviene ahora, como dijimos, tener muy en
cuenta los términos exactos en los que se produ-
cen los distintos litigios y las cuestiones mas contro-
vertidas en las sentencias del Juzgado de Primera
Instancia n® 7 de Vitoria de 10 de mayo de 2018,
del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Bilbao de 5 de
enero de 2018 y del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de
San Sebastian de 2 de noviembre de 2017
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La sentencia del Juzgado de lo Mercantil n° 1
de San Sebastian de 2 de noviembre de 2017 es
representativa de una determinada posicidn sobre la
cuestion. Anticipamos ya, en parte por las reflexio-
nes expuestas anteriormente, que no la comparti-
mos: porque una sentencia de este tenor, ante una
realidad de vulneracién de sus derechos tan extendi-
da como indudable, dejaria indefensos a los titulares
de derechos de propiedad intelectual. Esta sentencia
se plantea si se puede imputar un acto de comu-
nicacion pablica al usuario de una red P2P en su
modalidad de puesta a disposicién. Se produce
en el &mbito de un juicio verbal sobre propiedad in-
telectual.

La actora, titular de los derechos que se dicen vul-
nerados, considera que el demandado ha incurrido
en una infraccién de la normativa sobre propiedad in-
telectual al “poner a disposicion o difundir de forma
directa o indirecta” un fichero correspondiente a una
pelicula protegida mediante un programa Cliente
P2P en una fecha y hora determinados y desde una
concreta IP de la que es titular. Solicitaba, por esta
razbn, que se condenase al demandado a abonar a
la actora la suma de 475 euros de principal mas los
intereses legales de demora que procediesen. La
cantidad reclamada se basaba en el art. 140.2b) de
la LPly el art.

13b) de la Directiva 2004/48/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, re-
lativa al respeto de los Derechos de Propiedad Inte-
lectual.

Ciertamente, como indica la sentencia, el deman-
dante no precisa los preceptos que se consideran
infringidos con los hechos relatados en la demanda.
Pero el principio “da mihi factum, dabo tibi ius”, sin
embargo, le permite entender que el fundamento de
su peticién reside en la infraccion del derecho de co-
municacién puablica del art. 20.2 LPI en su modalidad
de puesta a disposicion. El art. 17 LPI regula, como
sabemos, el Derecho exclusivo de explotacion y sus

distintas modalidades: de tal manera que «Corres-
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ponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos
de explotacién de su obra en cualquier forma y en
especial, los derechos de reproduccion, distribucion,
comunicacién publica y transformacién, que no po-
drén ser realizadas sin su autorizacion, salvo en los
casos previstos en la presente Ley». El derecho de
comunicaciéon publica se concreta en el art. 20.1
LPI, entendiéndose por comunicacién publica « (...)
todo acto por el cual una pluralidad de personas
pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion
de ejemplares a cada una de ellas». Y se considera
especialmente un acto de comunicacién publica «La
puesta a disposicidén del plblico de obras, por pro-
cedimientos aldmbricos o inaldmbricos, de tal forma
que cualquier persona pueda acceder a ellas desde
el lugar y en el momento que elija» (art.20.2.i) LPI).

La oposiciéon de la demandada se fundamenta
en una doble argumentacién. Asi, en primer lugar,
indica que “No ha descargado ni ha compartido la
obra objeto de este procedimiento ni ninguna otra;
el titular de la direccion IP no tiene porqué ser el
usuario de la red que realiza una accién a través de
internet, sino que simplemente es la persona que
contraté la linea por medio de la cual dicho usuario
habria explotado el derecho de propiedad intelec-
tual; en segundo lugar, que “La parte actora le de-
manda no como titular de la linea de internet, sino
como autor de la infraccién, sin que haya acreditado
que sea asi”

La sentencia, reconociendo las importantes du-
das de hecho y de derecho que plantea la cuestion
—que determinaran la falta de condena en costas-,
desestima la demanda presentada: ¢pero cuales
son las razones?

Para el Juzgador, en primer lugar, “(...) resulta
forzada la calificacion de comunicacion puablica en
las redes de intercambio de archivos” Para noso-
tros, en cambio, lo que resulta forzada es su propia
argumentacion a la hora de interpretar este asunto.
Senala la sentencia, al explicar el funcionamiento

de esos sistemas, que: “La subida de datos a partir
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de los programas P2P se produce de forma auto-
matica por la propia configuracién del programa. Si
quieres bajar obras, tienes que subirlas. Esto ocurre
por defecto sin que se requiera el conocimiento o la
voluntad del usuario (...) La actora considera ilegal el
uso del programa P2P en que supone poner a dis-
posicion o difundir obras protegidas. Sin embargo,
hay que tener en cuenta que esta puesta a dispo-
sicion puede producirse sin que exista un compor-
tamiento activo por parte del usuario para que asi
ocurra, e incluso puede que con su total ignoran-
cia o deseo, es indiferente (...) la misma expresion
“puesta a disposicibn” parece exigir un determi-
nado comportamiento activo volitivo por parte del
que “comunica publicamente” Es dificil entender
que existe este comportamiento sin saberlo o sin
quererlo. Para que exista esa comunicaciéon deben
existir actos positivos que tiendan a ella. El comu-
nicador, promueve de forma activa esa difusion” Y
por estas razones, a su juicio, “(...) Para entender
un acto como de comunicacién publica, del cual la
puesta a disposicidon no es sino una manifestacion,
lo determinante es la finalidad o el propésito de
ofrecer, directa o indirectamente, el original o copia
de la obra al pUblico. Si esos elementos subjetivos
no son determinantes, es dificil admitir que existia
un proposito de difundir la obra y que ademas hubo
una serie de actos positivos que tendian a ello, y es
algo que no se puede entender que ocurre de for-
ma generalizada en el mero hecho de instalarte un
programa P2P o de descargarte una pelicula que ird
a parar a un directorio compartido”

Otro argumento que esgrime la sentencia para
negar que existe un acto de comunicaciéon publica
es la ausencia de lucro alguno relevante en quien
realizase la conducta infractora: “(...) en el caso del
usuario concreto no hay un componente lucrativo,
mas alla del ahorro del precio de venta al pablico
de una obra, insignificante desde el punto de vista
de la amplitud que exige un acto de comunicacion

"

publica”Y vuelve a negar una comunicacién publica,
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porque “tampoco hay una comunicacién pUblica en
sentido estricto, en el sentido de acceso simultdneo
de una pluralidad de personas a la obra, ni hay, per
se, una prueba de una conducta deliberada, es decir,
de un dolo al menos por conocimiento de que la
utilizacion del programa permite a otros usuarios de
ndmero indeterminado acceder a su disco duro y

descargarse lo que figura en la carpeta compartida

que configura el programa y ello no cabe inferirlo de
la simple utilizacion del programa, sin una individua-
lizacion del caso concreto, por cuanto es de suponer
gue hay un gran niGmero de usuarios que conocen
estos programas simplemente como de descarga
de archivos, obviando que también es de comparti-
mento de los mismos® .

No podemos estar de acuerdo. Para noso-

8 La sentencia invoca expresamente, y de un modo sorprendente —porque deberia conducir a un resultado bien distinto- la doc-
trina sentada por el Tribunal de Justicia comunitario a propésito del concepto de comunicacién al pablico en el sentido del art. 3,
apartado primero, de la Directiva 2001/29. Asi la STJUE de 14 de junio de 2017 analiza, en particular, la actividad de los proveedores
de acceso a Internet (Ziggo y XS4ALL). Tales proveedores ponen a disposicion de sus abonados una plataforma de intercambio en
linea TPB, un indice o protocolo BitTorrent: en virtud del cual los usuarios, conocidos como «pares» o «peers», pueden intercambiar
ficheros libremente. El Tribunal valora si la “comunicacién plblica” comprende este supuesto: esto es, la puesta a disposicion y
la gestion en Internet de una plataforma de intercambio que, indexando metadatos relativos a obras protegidas y proporcionando
un motor de blsqueda, permite a los usuarios de esa plataforma localizar las obras e intercambiarlas en una red entre pares (
peer-to-peer ). Se refiere la exigencia de una apreciacién individualizada de acuerdo con la sentencia de 26 de abril de 2017, Stich-
ting Brein, C-5627/15, EU:C:2017:300: Transcribe literalmente lo siguiente: “ 24 Del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29
resulta que el concepto de «comunicacién al pablico» asocia dos elementos cumulativos: un «acto de comunicacién» de una obra
y la comunicacién de ésta a un «publico» (sentencia de 26 de abril de 2017, Stichting Brein, C-527/15, EU:C:2017:300 , apartado
29 y jurisprudencia citada).

25 Para apreciar si un usuario realiza un acto de «comunicacién al pablico» en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva
2001/29, deben tenerse en cuenta varios criterios complementarios, de naturaleza no autébnoma y dependientes unos de otros. Por
consiguiente, procede aplicarlos tanto individualmente como en sus interacciones reciprocas, bien entendido que, en las diferentes
situaciones concretas, pueden darse con intensidad muy variable (sentencia de 26 de abril de 2017, Stichting Brein, C-527/15, EU:
C: 2017:300, apartado 30 y jurisprudencia citada).

26 Entre estos criterios, el Tribunal de Justicia ha subrayado, en primer término, el papel ineludible del usuario y el caracter delibe-
rado de su intervencién. En efecto, este usuario lleva a cabo un acto de comunicacién cuando interviene, con pleno conocimiento
de las consecuencias de su comportamiento, para dar a sus clientes acceso a una obra protegida, especialmente cuando, si no
tuviera lugar tal intervencion, los clientes no podrian, o dificilmente podrian, disfrutar de la obra difundida (sentencia de 26 de abril
de 2017, Stichting Brein, C-527/15, EU: C: 2017: 300, apartado 31 vy jurisprudencia citada).

27 A continuacidn, ha precisado que el concepto de «pUblico» se refiere a un niimero indeterminado de destinatarios potenciales
e implica, por lo demas, un nimero considerable de personas (sentencia de 26 de abril de 2017, Stichting Brein, C-527/15, EU: C:
2017: 300, apartado 32 vy jurisprudencia citada).

28 El Tribunal de Justicia también ha recordado que, segln reiterada jurisprudencia, para ser calificada de «comunicacién al pa-
blico», una obra protegida debe ser comunicada con una técnica especifica, diferente de las utilizadas anteriormente, o, en su
defecto, ante un «pulblico nuevo», es decir, un plblico que no fue tomado en consideracién por los titulares de los derechos de
autor cuando autorizaron la comunicacion inicial de su obra al publico (sentencia de 26 de abril de 2017, Stichting Brein, C-527/15,
EU:C:2017:300, apartado 33y jurisprudencia citada).

29 Por (ltimo, el Tribunal de Justicia ha subrayado en numerosas ocasiones que el caracter lucrativo de una comunicacién al piblico
en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 no carece de pertinencia (sentencia de 26 de abril de 2017, Stichting
Brein, C-527/15, EU: C: 2017: 300, apartado 34 y jurisprudencia citada).

30 En lo que atane, en primer lugar, a la cuestion de si la puesta a disposicidn y la gestion de una plataforma de intercambio en
linea como la controvertida en el litigio principal constituye un «acto de comunicacién» en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2001/29, procede senalar que, segin se desprende del considerando 23 de la Directiva 2001/29, el derecho de autor de la
comunicacién al pablico al que se hace referencia en el articulo 3, apartado 1, incluye cualquier tipo de transmision o retransmision
de una obra al plblico no presente en el lugar en el que se origina la comunicacién, sea con o sin hilos, incluida la radiodifusion.
31 Ademaés, como se deriva del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 , para que exista un «acto de comunicacién» basta
con que la obra se ponga a disposicién de un publico de tal forma que quienes lo compongan puedan acceder a ella desde el lugar
y en el momento que elijan, sin que sea decisivo que dichas personas utilicen o no esa posibilidad (véase, en este sentido, la sen-
tencia de 26 de abril de 2017, Stichting Brein, C-527/15, EU:C:2017:300 , apartado 36 y jurisprudencia citada)”
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tros el propésito de difundir la obra es indu-
dable. La finalidad o el propésito de ofrecer,
directa o indirectamente, el original o copia de
la obra al publico es consustancial al sistema.
Todo programa de P2P, por ejemplo, tiene una
columna donde indica la velocidad y cantidad
de informacion que estas subiendo/compar-
tiendo a la vez que te lo estids descargando.
Y es por ello que muchos usuarios buscan si-
metria en su conexidn a internet; es decir, al-
tas velocidades de descarga y de subida: pues
cuanto mas compartes mas rapido te descar-
gas. Esto puede leerse, ademés, en miltiples
blogs sobre el sistema de P2P accesibles des-
de cualquier buscador. La propia visualizacion
del programa (y, en su caso, de las paginas desde
donde obtienes el archivo con la informacion de
descarga/compartir) hacen poco creible el des-
conocimiento del sistema por el usuario medio.
Otra cosa, bien distinta, es que se pueda probar
en el caso concreto si el titular de la IP es quien
ha sido el usuario que ha realizado la infraccién; o
que, como sucede en el litigio en examen, que no
se invocara expresamente la induccién o la coo-
peracion con la conducta infractora del art. 138.2
LPI (lo que creemos que no debiera ser dbice, en
todo caso, para condenarlo: de hecho, el propio
demandado afirma que se le demanda como “au-
tor de la infracci6on” y no pueden desconocerse
los términos del art. 138.2 al referirse al induc-
tor o cooperador como “responsable de la infrac-
ciéon”). Pero el sistema es mas que idbneo para
una comunicacidn puUblica reprochable desde el
punto de vista de la vulneracién de los derechos
de propiedad intelectual de que se trate.
Creemos, a nuestro juicio, que deberia ha-
berse condenado al titular de la IP: sobre todo
si valoramos la responsabilidad que como ti-
tular debiese corresponderle. Es aqui donde
la sentencia vuelve a errar. Porque en el cen-

tro del debate se situard pronto de manera
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principal la delimitacién del ambito de res-
ponsabilidad del titular de una IP. La sentencia
sostiene, no sin faltdndole razén en este punto,
que: “(...) debemos de entrar a analizar si basta
con la acreditacion de que el demandado es titular
de la direccion IP para entender acreditado que
es usuario infractor y si es necesario una prueba
adicional; del mismo modo, debemos de analizar
si basta con alegar que no se ha cometido la in-
fraccién para romper la presuncidén establecida
por la actora de que el titular de la direccién IP
es el infractor” Pero la sentencia plantea inmedia-
tamente después un juego de presunciones un
tanto particular cuando menos. Se entiende, a su
juicio, que la invocaciéon del art. 138. 2 LPI “ (...)
supondria, (...) aplicado al caso que nos ocupa,
una inversion de la carga de la prueba, de modo
que, acreditado que una determinada persona
es el titular de una direccion IF, dado que podria
ser responsable tanto en concepto de autor de la
infraccidén, como de inductor, como de facilitador
en sentido amplio (pues asi puede entenderse
a quien abona el coste de la conexién a internet
de la que otro se favorece para cometer mate-
rialmente la infraccién), le corresponderia a él no
sblo alegar que no es el infractor, sino aportar
un minimo material probatorio de que tomoé las
medidas necesarias para que, con la conexién a
internet de la que es titular tampoco cometié la
infraccion un tercero”. Y se considera que “ (...)
dado que lo que la parte demandada alega como
motivo de oposiciéon es un hecho negativo, tam-
poco puede exigirsele mas prueba que la de faci-
litar una duda razonable en orden a la presuncién
exorbitante que se realiza en la demanda’

Es aqui donde la resolucidn es especial-
mente sorprendente: porque, para nosotros,
que el demandado alegue una serie de circuns-
tancias (la posible utilizacién por miembros de su
familia, por invitados a la casa o una utilizacién de

la conexion wifi por un tercero) no deberia llevar a
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afirmar que “(...) se debe de asumir que bajo una
misma linea y direccién IP puede actuar no sblo
el titular sino otras personas y, ademas, puede
ser objeto de utilizacion no autorizada por un ter
cero” y que, en consecuencia, “Nos podriamos
entonces encontrar con una atribucién de respon-
sabilidad a un titular de linea por actos de un ter
cero” Pues precisamente se trata de eso: de
atribuirle responsabilidad, en su caso -y como
minimo-, por actos propios y de un tercero.
Ese es el sentido, y no otro, del art. 138.2 LPI.
No olvidemos que la wifi ya de por si tiene una
contrasena cifrada desde que se recibe por la dis-
tribuidora: vy, si bien existen programas para des-
cifrar estas contrasenas por un tercero, también
existen programas o software de monitorizacion
que controlan todo el consumo de datos de la red
y pueden impedir que un tercero entre la red. El
titular de una IP debe ser el responsable, has-
ta donde sea razonable, del uso de la misma.
La razonabilidad debe medirse con el tiempo
social. Asi ya esta sucediendo en otros paises
(por ejemplo, EEUU, Alemania y Finlandia).
A buen seguro, por tanto, se generalizari en
breve el uso de estos programas de monitori-
zacién en Espaiia: carga que en Gltima instan-

cia recaeré sobre el titular de una IP.

IV.- La sentencias del Juzgado de
Primera Instancia n° 7 de Vitoria de
10 de mayo de 2018 y del Juzgado
de lo Mercantil n° 1 de Bilbao de 5 de
enero de 2018: una tendencia favo-
rable a los titulares de derechos de
propiedad intelectual

En esta tendencia favorable a los titulares de
derechos de propiedad intelectual se inscriben las
recientes sentencias del Juzgado de Primera Ins-
tancia n® 7 de Vitoria de 10 de mayo de 2018 y del
Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Bilbao de 5 de
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enero de 2018.

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°
1 de Bilbao, de 5 de enero de 2018, se pronun-
cia ante un supuesto en el que se demanda al ti-
tular de una direccién IP porque, segin el deman-
dante, se ha utilizado la misma para realizar una
“actuacion no autorizada consistente en poner a
disposicién o difundir de forma directa o indirec-
ta una pelicula protegida mediante un programa
cliente P2P vulnerando la LPI" Se le reclama tam-
bién, como consecuencia de la infraccién, 475 eu-
ros en concepto de dafos y perjuicios. Invoca los
preceptos de la LPI y el art. 13,b) de la Directiva
2004/48, relativa al respeto de los derechos de
propiedad intelectual. EI demandado se opuso a
la demanda esgrimiendo dos argumentos: prime-
ro, que no es autor material de la descarga; vy, se-
gundo, que tampoco debe responder por los ac-
tos de un tercero de acuerdo con el art. 138 LPI.

Como muy bien indica la sentencia, lo que re-
sulta de la mayor importancia, no ha sido discuti-
do en el procedimiento que la obra cinematogréfi-
ca fuese descargada utilizando la direccién IP del
demandado. Tampoco que dicha descarga, reali-
zada mediante un programa de intercambio de
archivos P2P y un software especifico, es ilegal
por infringir el derecho exclusivo a la explotacién
de la obra que corresponde al autor (art. 2 LPI); vy,
mas concretamente, por la falta de autorizaciéon
para su “reproduccién” (art. 18 en relacién con el
31.2.c) y para su “comunicacion publica” (art. 20).
Ya hemos expuesto, en este sentido, las dudas
que pudiera suscitar esta cuestion.

Para nosotros la sentencia es ejemplar en
la defensa debida de los derechos de propie-
dad intelectual que corresponden a sus titula-
res. Y la fundamentacion, a nuestro juicio, es
impecable en todos sus extremos. No puede
ser mas directa y mejor pertrechada, desta-
cando tres esferas de reflexién muy a tener en

cuenta. Asi, en primer lugar, que el demandado
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“(...) siendo el titular de la linea IP debe consi-
derarse acreditado que es el autor material de la
infraccion” No es suficiente ya, permitasenos la
expresién, negar la mayor. Se aleja en este punto,
por tanto, del criterio gris de la sentencia del Juz-
gado de lo Mercantil n°® 1 de San Sebastian de 2
de noviembre de 2017 Se proporciona ahora una
interpretacién razonable de la facilidad probatoria
en la distribucién de la carga de la prueba confor
me al art.217 LEC: es decir, que: “El demandado
niega que haya sido autor de la descarga ilegal.
Dice, con razdn, que no ha quedado demostrado
en el pleito quién fue dicho autor material, y que
no es suficiente la titularidad de la conexién a in-
ternet para su identificacién (...) Pero el hecho de
que sea titular de la conexidén a internet le traslada
a él la carga de alegar y probar quién pudo haberlo
hecho (alguien de su entorno, un sabotaje de la
linea, por ejemplo). Es el demandado, titular de la
linea, quien tiene la facilidad probatoria (art. 217
LEC). Si se obligase al propietario de la obra a
probar quién fue el autor material de la descarga
se le estaria abocando a soportar los resultados
negativos de una prueba diabdlica, lo que le deja-
ria en la gran mayoria de los casos indefenso ante
la pirateria de su obra (...) Y, en este caso, el titular
de la linea no ha alegado ni probado argumento
o dato alguno que haga dudar de su autoria. Se
ha limitado a afirmar (i) que la carga de la prueba
de la autoria material de la descarga corresponde
la propietaria de la pelicula: lo que, como se ha
dicho, no puede ser compartido; vy (ii) que la red
wifi, al ser una red abierta, pudo ser utilizada por
cualquiera: pero sin aportar elemento probatorio
alguno que demuestre que asi ha sido”

El segundo ambito de reflexion es el que tiene
que ver con la interpretacion concreta que ha de
darse al art. 138 LPI en estos supuestos. Declara
la sentencia que “El art. 138 de la LPI responsabi-
liza de la infraccion de los derechos de propiedad

intelectual, no solo al autor material de la vulne-
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racién, sino también “a quien coopere con la mis-
ma, conociendo la conducta infractora o contan-
do con indicios razonables para conocerla” (...).
En este caso, el abono del coste de la conexién
doméstica a internet ya supone una cooperacion
con el infractor, y es razonable pensar que la des-
carga ilegal de peliculas deja indicios razonables
en el &mbito doméstico para que el titular de la
linea pueda conocer que a través de ella se estan
cometiendo conductas infractoras, lo que le hace
también responsable” Y realmente, para noso-
tros, no puede obviarse que el art. 138 LPI
amplia el &mbito de responsabilidad ante in-
fracciones de este tipo; o, si se quiere, amplia
el &mbito de los responsables de la infraccion.
Lo que evidentemente podra determinar una
acumulaciéon de responsabilidades muy inte-
resante frente eventuales litigios: el autor ma-
terial de la infraccion y quien de algiin modo
la induzca, coopere o controle. Todos seran
responsables solidarios de la infraccion.

Concluye la sentencia, en este particular sobre
la delimitacion de responsabilidades, que “(...)
acreditada la pirateria de la obra cinematografica
a través un conexién a internet, el titular de la li-
nea de internet a través de la cual se han descar
gado ilegalmente las peliculas cinematograficas
debe responder como autor y como responsable
de los danos y perjuicios causados al titular de los
derechos, salvo que alegue y pruebe argumentos
o datos que pongan en duda su responsabilidad.
De otra forma, los derechos de autor siempre se
verian vulnerados, al exigir al demandante una
prueba diabdlica sobre la autoria material de la
descarga”

Y el tercer ambito de reflexidn que encontra-
mos en la sentencia es el relativo a la cuantifica-
cién de los danos y perjuicios causados por la des-
carga ilegal de la pelicula. Ya hemos referido en su
momento que el art. 140.2 LPI plantea la eleccién

del perjudicado como elemento determinante en

. 9, 2018. Articulo 3. Pagina 36



PERSPECTIVAS SOBRE LA VULNERACION DE LOS DERECHOS DE PROPIEDAD INTELECTUAL MEDIANTE LAS
DESCARGAS ILEGALES

José Carlos Espigares Huete

la fijacién de los dafos y perjuicios, materiales y
morales, causados al autor de la obra. Esta elec-
ci6bn deberd hacerse conforme a alguno de los
criterios que se proponen. La parte demandante
reclama la suma de 475 euros invocando la previ-
sion del art. 140.2.b) LPI: es decir, la cantidad que
como remuneracién hubiera percibido el perjudi-
cado, si el infractor hubiera pedido autorizacién
para utilizar el derecho de propiedad intelectual
en cuestion. Pero lo cierto es que, como indica
la sentencia, no aporta dato alguno que apoye su
pretensiéon econdémica. Otro tanto sucede con la
demandada que sélo niega su responsabilidad
y pide la desestimaciéon de la demanda. El juz-
gado de lo mercantil, en este sentido, resuelve
que «Teniendo que cuenta que, por una parte, no
puede entenderse este procedimiento civil como
una respuesta punitiva a la infraccion, pero que,
por otro lado, tampoco deben favorecerse las
conductas infractoras, sancionando con una es-
casa cuantia el ilicito civil cometido, debe fijarse
el importe de la indemnizacion en la suma de 150
euros, comprensivos de lo que hubiese tenido
que pagar el infractor por la descarga licita de la
pelicula y los gastos derivados de la reclamaciéon
judicial: informes periciales previos, diligencias
preliminares para la obtencion de las direcciones
IP y reclamaciones extrajudiciales, con exclusién
de las costas de este pleito sometidas a un régi-
men legal especifico». La estimacion parcial de la
demanda, en este ltimo punto, conlleva que no
sean impuestas las costas procesales a ninguna
de las partes (art. 394 LEC).

La Ultima de las sentencias sobre la que de-
seamos llamar la atencién es la del Juzgado de
Primera Instancia n°® 7 de Vitoria de 10 de
mayo de 2018. Vuelve a incardinarse en una ten-
dencia muy favorable a la proteccién en linea de
los derechos de propiedad intelectual. El deman-
dante, también en esta ocasibn, ejercita una ac-

cién de reclamacién de cantidad por infraccién de
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sus derechos de propiedad intelectual. Reprocha
al demandado la puesta a disposicién o difusion,
de forma directa o indirecta, de un determinado
fichero correspondiente a una pelicula mediante
un programa P2P desde la IP de la que es titular.
El demandado se opone alegando, basicamente,
que la titularidad de la IP no acredita que haya
cometido infracciéon de los derechos de propie-
dad intelectual. Tampoco que pueda imputarsele
la responsabilidad del art. 138 LPI, al no invocar
se en la demanda e responsabilidad por culpa o
que se esté obligado a responder por actos de
tercero. El litigio, en consecuencia, se plantea en
idénticos términos del que fue objeto en la sen-
tencia anterior del Juzgado de lo Mercantil n° 1
de Bilbao, de 5 de enero de 2018.

Adviértase que no se discute en el procedi-
miento lo que ya resulté de las diligencias preli-
minares practicadas: esto es, que en la direccién
IP existe el fichero almacenado mediante un pro-
grama P2P siendo titular de la conexion a internet
a la que se asocia la IP el demandado. Las cues-
tiones estrictamente juridicas que se plantean,
de acuerdo con la sentencia, son las siguientes:
si puede considerarse un acto de comunicaciéon
publica del art. 20.2.i) LPI el funcionamiento de
la herramienta P2P, al compartir el archivo que el
usuario descarga y almacena en su ordenador; si,
en segundo lugar, se podria imputar la conducta
infractora al titular de la IP.

La sentencia, para dar respuesta a tales inte-
rrogantes, sitGa en un primer plano la doctrina
de la STJUE de 14 de junio de 2017 (TJCE 2017,
96). Esta sentencia, como hemos descrito en otro
momento de este trabajo, plantea un supuesto
distinto al ahora controvertido. Pero con una iden-
tidad suficiente a los efectos que se pretenden.
Propugna, de este modo, una interpretacion am-
plia del concepto de comunicacién al pUblico. Se-
Aala, particularmente, que “Recuerda el TUUE que

conforme a los considerandos 9 y 10 de la Direc-
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tiva 2001/29, la norma tiene como principal ob-
jetivo la instauraciéon de un nivel elevado de pro-
teccion en favor de los autores, de manera que
el concepto de «comunicacion al publico» debe
entenderse en un sentido amplio, como por otra
parte establece expresamente el considerando
23 de dicha Directiva”

Se considera que el "acto de comunicacién
al pablico” de un usuario exige la concurren-
cia de varios criterios complementarios, de na-
turaleza no autébnoma y dependientes unos de
papel
ineludible del usuario y el caracter deliberado

|u

otros. Se refiere asi, en primer lugar, a

de su intervencidén” A su juicio “(...) No resulta
tan probleméatico el elemento de la voluntarie-
dad y el conocimiento de las consecuencias del
comportamiento que lleva a cabo el particular, es
decir, almacenar en un archivo compartido un de-
terminado contenido implica que cualquier usua-
rio de Internet con la misma herramienta tenga
acceso al mismo” Esto debe entenderse en el
sentido de que “(...) el usuario debe intervenir
con pleno conocimiento de las consecuencias
de su comportamiento y por tanto que con el
mismo, al compartir el archivo estd dando acce-
so a otros usuarios a un contenido protegido” Y,
claro esta, es lo que sucede en el supuesto en
examen’.

Otro criterio cuya concurrencia debe valorarse
es el interés econémico del usuario. Ya hemos
manifestado nosotros anteriormente que no
puede discutirse en estos supuestos (y menos

aun, referiamos, en el de los titulares de paginas

web que funcionan con enlaces). Para la sen-
tencia, no obstante, “el elemento més dudoso
es el interés econdmico o lucrativo, que como
como ha dicho el TUUE no es irrelevante”: “Sin
embargo, hay un componente que desde luego
no puede negarse; hay interés econémico o lu-
crativo en quien se sirve de tales herramientas
cuando ello le permite visualizar contenidos por
los que de otro modo habria de pagar. Es en la
descarga donde existe el posible interés lucrati-
vo del particular -ver un contenido gratis-, pero
en la medida en que esa descarga a través de
estas herramientas implica que al almacenar el
archivo en el PC se comparte automaticamente
con una pluralidad de personas, no puede des-
ligarse, en principio, una accién con otra. No es
que se descargue uno el archivo y sea necesaria
una accién adicional para compartirlo, sino al re-
vés, la descarga y almacenaje del archivo implica
automaticamente el acceso de otros al mismo.
Solo cuando el contenido se almacena en otro
tipo de archivo y se elimina el compartido es
cuando cabe desligar el aprovechamiento perso-
nal -lucrativo- del posible aprovechamiento pabli-
co no lucrativo para el usuario particular (...) Todo
ello me lleva a entender que aun tratandose de
un particular usuario de una herramienta P2P,
existe un acto de comunicacién publica, cuando
se almacena en un PC particular un archivo con
contenidos protegidos por derechos de autor, y
se hace en un archivo compartido de manera que
con esa sola accién una pluralidad de usuarios

tienen acceso al mismo”

9 La Segun el Juzgado hay més razones aln para considerarlo asi si tenemos en cuenta el supuesto de la STJUE de 14 de junio

de 2017: "Respecto de este necesario conocimiento o comportamiento deliberado, el TJUE dice mas adelante (&36) analizando la

conducta de las empresas administradoras de la plataforma que ni siquiera han subido ellas los ficheros sino que lo han hecho sus

usuarios abonados, que “dichos administradores, mediante la puesta a disposicién y la gestion de una plataforma de intercambio

en linea como la controvertida en el litigio principal, intervienen, con pleno conocimiento de las consecuencias de su comporta-

miento, para proporcionar acceso a las obras protegidas, indexando y catalogando en dicha plataforma los ficheros torrents que

permiten a los usuarios de ésta localizar esas obras y compartirlas en una red entre pares (...) Con mayor razén deberemos enten-

der que la tenencia, almacenaje de un fichero compartido implica conocer y aceptar que se esta facilitando el acceso al mismo de

una pluralidad indeterminada de personas”
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La segunda cuestién estrictamente juridica es
la relativa, como adelantdbamos, al criterio de
imputacién de la infraccién al demandado: es
decir, si se podria imputar la conducta infrac-
tora al titular de la IP. Tal imputacién no plantea
duda alguna para el juzgado. Y el precedente,
en cuanto a la solidez de la argumentacion
que se articula, es magnifico para los inte-
reses legitimos de los titulares de derechos
de propiedad intelectual que se vean vulnera-
dos. Conviene reproducirla literalmente, por-
que a buen seguro seri argumento principal
en las futuras resoluciones que se produzcan:
“La clarificacién del acto concreto que constituye
la infraccion del derecho de propiedad intelectual
despeja a juicio de esta juzgadora cualquier duda
que se ha querido introducir en cuanto al criterio
de imputaciéon de la infraccion al demandado (...).
No se trata de sancionar la descarga; ni siquiera
la descarga por terceros o personas de quienes
se deba responder o de una actitud negligente o
poco cuidadosa del demandado que ha permiti-
do que terceros accedan al contenido del archivo.
Se trata del almacenamiento o tenencia en un PC
de un archivo con contenido protegido por dere-
chos de propiedad intelectual de un tercero, que
mediante el programa o herramienta con el que
se ha accedido al mismo, se pone a disposicién
o es accesible por un nimero indeterminado de
usuarios de Internet; y precisamente es a través
de Internet como se pone a disposicion de una
pluralidad de personas; y es precisamente esa
conexion a Internet la contratada por el titular
de la IP identificada” El argumento, a nuestro
juicio, es realmente demoledor en su simpli-
cidad. Y cualquier usuario medio entenderia,
sin mediacién de letrado alguno, el tenor de
la resolucién que se le notificase.

Y algo mas significativo incluso en relacién la
determinacién del responsable de la infraccién.

Se refiere a la inducciéon o cooperacién del art.

138 LPI como innecesario criterio de imputacion
en estos supuestos: porque, a su juicio, “(...)
sin dudar de que quien contrata el servicio de
acceso a internet coopera de forma necesaria
con quien accede a estas herramientas y previa
descarga deja almacenado en su dispositivo el
archivo que va a ser compartido, no considero
que sea este el criterio de imputacién adecua-
do, una vez definido el acto infractor. Si la in-
fraccion consiste en la puesta a disposiciéon de
un ndmero indeterminado de personas el archivo
(comunicacién publica), con la simple tenencia
del archivo mediante la herramienta P2P, seré el
titular de la IP desde la que se accede a internet
y desde la que se pone a disposicion del pUblico
el archivo el responsable, al menos civilmente y
en tanto no acredite cumplidamente algln hecho
o circunstancia que rompa esa linea directa de
imputacién; sea que le han robado el PC, pira-
teado la linea u otra. Si en Derecho Penal puede
seqguirse otra criterio de imputacién directa es
cosa distinta; en Derecho Civil, el dueno de una
cosa -y lo es un PC y su conexion a la red- es
responsable de las infracciones que se cometen
con ella. No es responsabilidad por acto de ter-
cero -de quien utilice el ordenador, de quien se
haya descargado el archivo...-, sino responsabili-
dad por las infracciones que se cometen con la
cosa de su propiedad y mediante servicios por él
contratados como es el acceso a internet. El de-
mandado es el autor de la infraccion; tenencia de
PC con una IP asociada que, mediante acceso a
internet, comparte con un nimero indetermina-
do de personas y por tanto pone a su disposicién
o comunica plblicamente, archivo con contenido
protegido por derechos de propiedad intelectual
de terceros”

En cuanto a la determinacién de los dafos vy
perjuicios, y al no proporcionarse por el deman-
dante criterios o elemento alguno, opta la sen-

tencia “(...) por sefalar la misma cantidad a la
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gue se condena en el Juzgado de lo Mercantil n°
1 de Bilbao en las SS de 08.01.2018 y 05.01.2018
aportadas, es decir 150 euros, considerando que
se trata de una cantidad moderada pero a la vez
suficientemente motivadora para prevenir accio-
nes como la que ha traido al demandado a este
pleito”

Interesante camino, por tanto, el que
se abre expresamente en Espaia para po-
der disminuir sensiblemente las descargas
ilegales. Al menos para generar una mayor
confianza en nuestro sistema vy, en particular,

creer en la eficacia de algunas de las medidas

legislativas adoptadas. El proceso de refor-
mas iniciadas permite imaginar un escenario
de equilibrio, necesariamente préximo, en el
que los usuarios puedan consumir contenidos
multimedia a un coste razonable; y un esce-
nario, a su vez, en el que los propietarios de
los derechos de autor reciban la proteccién
que legalmente les corresponde, aunque con
perfiles y contenido diverso, desde antaiio.
Pero la cuestion es, por el resto, de una sen-
sibilidad extraordinaria. No es facil la tarea

de precisar tal escenario.
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