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I. INTRODUCCION

El tema de este Trabajo de Fin de Grado es “Las descargas ilegales en internet”

y la vulneracién del derecho de propiedad intelectual.

Primero de todo, debemos apreciar que internet es una red donde podemos
compartir datos de cualquier indole. Cualquier persona puede utilizar esta red
para consultar y compartir informacioén siempre y cuando se base en un respeto
a los principios de la Carta de las Naciones Unidas y por supuesto, a los

Derechos Humanos.

También debemos tener claro en qué consiste la propiedad intelectual. La

anterior fue derogada por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por

el que se aprueba el texto refundido de la L.ey de Propiedad Intelectual (en lo

sucesivo LPI), modificado posteriormente por las siguientes leyes: la Ley
21/2014, de 4 de noviembre, el Real Decreto-ley 12/2017, de 3 de julio, por el
que se modifica el texto refundido de la ey de Propiedad Intelectual .*“Asf, se
sustituye el modelo financiado con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado, por un modelo basado en el pago de un importe a satisfacer por los
fabricantes y distribuidores de equipos, aparatos y soportes de reproduccion. Se
trata de un sistema, con vocacion de permanencia, que responde de manera
equilibrada a las necesidades de los consumidores y de los diferentes sectores
implicados, incluidos los titulares de derechos de propiedad intelectual, y que
prevé una compensacion equitativa que cumple tanto con el derecho europeo
como con el nacional.” Y el Real Decreto-ley 2/2018, de 13 de abril, donde se
introducen determinadas modificaciones relativas a la gestiéon colectiva de los
derechos de autor y afines y a la concesion de licencias multiterritorias de
derechos sobre obras musicales para su utilizaciéon en linea en el mercado

interioft.

El hecho de que podamos compartir informacién y comunicarnos desde

cualquier parte del mundo, cuando queramos y donde queramos, hace que
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exista millones de datos a disposicion del publico. Esto hace que el ciberespacio

sea un lugar propicio para la transgresion de la norma.

Lo mas probable es que uno de los problemas mas graves a nivel cultural sean
las descargas ilicitas de contenidos protegidos que se realizan en Internet, ya sea
por intercambio de archivos o a través de descargas directas a través de paginas

de enlaces.

Y por ello, debemos mantener a nuestro pais en observaciéon y prevenir,
perseguir y reprochar estos comportamientos y asi poder evitar que no se
respeten los derechos de autor, ya que, cotidianamente muchas personas los

vulneran.

“El derecho de autor es el conjunto de derechos que se conceden al antor que ha creado una
obra literaria o artistica original, Estos derechos protegen sus intereses personales en relacion
con su obra (derechos morales) y ofrecen al autor la oportunidad de obtener un beneficio
econdmico por la explotacion de la/obral (derechos| exclusivos de explotacion y derechos de

remuneracion).

El derecho de antory los derechos afines no son los mismos en todo el mundo. Aunque a través
de los tratados internacionales y, en la UE a través de las Directivas, se han aproximado
mcho, cada pais puede tener su propia ley sobre el derecho de antor y decidir como se protegen

estos derechos en su territorio.””

Lamentablemente, a pesar de que uno de los principales activos de nuestro pais
es la cultura en todas sus manifestaciones artisticas, Espafia se encuentra a la
cabeza en cuanto al nimero de infracciones que sufren los titulares de derechos

de propiedad intelectual a través de Internet. 2

L EUIPO https://euipo.europa.eu/ohimportal/es/web/observatory/fags-on-copyright-es

2 Ledesma Ibafiez, Jorge, “Impunidad, anonimato y propiedad intelectual en Internet”. En
http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-34/1037-impunidad-anonimato-y-propiedad-
intelectual-en-internet-0-42488585917734156
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Pero con la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, 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 modificacién del régimen de las diligencias
preliminares, con la reforma del art, 256 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
operada por la Ley 21/2014, ha permitido solicitar especificamente la identificacion de los
usuarios de los servicios de la sociedad de la informacion 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.”

Con esta reforma, se podra llevar a cabo una reclamacién extrajudicial y judicial
directa a aquellos usuarios que descargan de forma ilegal obras protegidas. Y
esto es lo que esta sucediendo, y podemos encontrar sentencias, aunque con

resultados dispares. Las analizaremos mas adelante.

Por ultimo, pensar que con esta nueva estrategia se podra combatir contra esta
infraccién rebajandola o siendo muy positivos, como ocurre en Alemania,

siendo practicamente inexistentes.

3 José Carlos Espigares Huete, “Perspectivas sobre la vulneracién de los derechos de propiedad
intelectual mediante las descargas ilegales”, Revista LEX MERCATORIA, Vol.9, 2018. Articulo 3. Pagina 15
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II. APROXIMACION AL MARCO NORMATIVO ESPANOL
EN MATERIAL DE PROTECCION DE DERECHOS DE
AUTOR EN EL ENTORNO DIGITAL.

Primero de todo, en cuanto a la legalidad de estas conductas, todos nos
preguntamos, shasta qué punto se consideran ilicitas dichas conductas? Algunos
defienden su legalidad y otros su caracter ilicito. Para poder resolver esta
cuestiéon, debemos acudir al TRLPI, cuerpo legal donde se recogen los

preceptos de este tipo de conducta.

Como bien hemos dicho anteriormente, la actual regulaciéon espafiola de la
propiedad intelectual esta constituida por el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1996, de
12 de abril, donde se regularizaron, aclararon y armonizaron las disposiciones
legales vigentes sobre la materia, incorporando las disposiciones por entonces
vigentes en el ambito comunitario europeo. Pero esta Ley ha sufrido

importantes modificaciones en virtud de sucesivas reformas.

Si bien es cierto que la revolucion en los habitos de consumo y comunicacion
hace que la tecnologia vaya muy por delante de la norma. Esto afecta
considerablemente en la comisién masiva de infracciones de los derechos de

propiedad intelectual.

También se procedié en un ambito estrictamente administrativo de proteccion,
a la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual frente a su vulneracioén
por los responsables de servicios de la sociedad de informacién. Con ello, se

fortalecio la posicion de la Comision de Propiedad Intelectual.

Como bien se ha comentado con anterioridad, el desarrollo de las nuevas
tecnologias tanto digitales como informaticas ha tenido un gran impacto en
relaciéon con los derechos de propiedad intelectual, que ha requerido un
esfuerzo equivalente de la comunidad internacional y de la Unién Europea

proporcionando unos instrumentos eficaces para la proteccion de los derechos
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sin menoscabar el desarrollo de Internet y la libertad de los internautas. Por lo
que se han adoptado unas medidas legales previas a la aprobacién de una nueva
Ley integral de la Propiedad Intelectual. La Ley 21/2014, de 4 de noviembre,
procurd6 fortalecer los instrumentos de reaccion frente a las vulneraciones de
derechos que permita el impulso de la oferta legal en el entorno digital. Y aqui

es donde aun nos encontramos.

No debemos olvidar que, por esta reforma, se ha alcanzado una proteccion
penal de estos derechos de un modo igualmente principal. Por lo que, se podran

instruir causas criminales por infracciones penales de los derechos de autor.

Con ello podemos observar que, en el marco normativo vigente, se produce un
doble ambito, tanto civil como penal. No olvidaremos, como sugiere nuestro
legislador, que “(...) la Ley de Propiedad Intelectual es el instrumento de
proteccion natural en esta materia y que es absolutamente necesario lograr un
cierto equilibrio entre esa proteccion de la propiedad intelectual y la que
también deriva del legitimo uso de las nuevas tecnologias de la informacion y

comunicacion.”

Debemos senalar que, tanto en los sistemas de intercambio de archivos como
en las descargas directas, nos encontramos al menos, con dos derechos de
propiedad intelectual, como son el art 18 TRLPI sobre los derechos de
reproduccion, o el art. 20.2.i sobre la puesta a disposicion del publico. Ambos

son de caracter exclusivo.

Importante también sefialar el art. 17 que establece lo siguiente: “Corresponde
al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotaciéon de su obra en
cualquier forma vy, en especial, los derechos de reproduccién, distribucion,
comunicacion publica y transformacién, que no podran ser realizadas sin su
autorizacion, salvo en los casos previstos en la presente Ley”. Dicho precepto

no admite dudas sobre la conducta ilicita. Sin embargo, existen ciertos limites,



donde en determinadas circunstancias, cualquier persona puede utilizar una

obra sin necesidad de autorizacion.

Por lo que debemos de prestar mas atencion a los limites establecidos en el
derecho de reproduccion regulado en el art. 31 del TRLPI. Este limite permite
la reproduccién de una obra protegida sin la autorizacion del autor, siempre y
cuando se realice por una persona fisica exclusivamente para uso privado sin
fines comerciales. Sin embargo, nos encontramos con dos reformas donde
incluyen mas requisitos. La reforma del afio 2017 por el RD- ley 12/2017, de 3
de julio, donde se incluye el requisito de “que la reproduccion se realice a partir
de una fuente licita y que no se vulneren las condiciones de acceso a la obra o
prestacion.” Y la reforma en el afio 2014 por la Ley 21/2014, de 4 de noviembre,
donde se expone “que la copia obtenida no sea objeto de una utilizacién

colectiva ni lucrativa, ni de distribucién mediante precio.” *

A) Ambito civil de proteccion.

La via jurisdiccional civil se mantiene como cauce ordinario para la solucion de
conflictos, pero se han ido incorporando algunas medidas de informacién
previas necesarias para la proteccion de los derechos en el entorno digital en

linea.

La regulacién la encontramos en los arts. 138 a 143 de la LPI. Extendida a
cualquier vulneracion de los derechos de propiedad intelectual imaginable. Pero
debemos mencionar particularmente la proteccion frente a los actos de elusion,
o preparatorios de éstos, de cualquier medida eficaz destinada a la proteccion
de tales derechos (arts.196 y 197) y los actos que suprimen o alteran la

informacién vinculada a la proteccién y gestion de esos derechos (art. 198).

4 Ledesma Ibéfiez, Jorge, “Impunidad, anonimato y propiedad intelectual en Internet”. En
http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-34/1037-impunidad-anonimato-y-propiedad-
intelectual-en-internet-0-42488585917734156
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Estos preceptos los encontramos en el Titulo VI del Libro tercero,
redactado por el nimero nueve del articulo tnico 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 abril, y por el que
se incorporan al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2014/26/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, y la Directiva
(UE) 2017/1564 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
septiembre de 2017 (<< B.O.E.>> 14 abril).

Pero, ¢cuales son los derechos de propiedad intelectual? Tales derechos

regulados en la LPI, se subdividen en dos grupos:

1.Derechos morales (art 14 y ss) compuestos por:

-Decidir si su obra ha de ser divulgada y en qué forma.

-Determinar si tal divulgacion ha de hacerse con su nombre, bajo seudénimo o

signo, o anénimamente.
-Exigir el reconocimiento de su condicién-de autor de la obra.

-Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir cualquier deformacion,
modificacién, alteraciéon o atentado contra ella que suponga perjuicio a sus

legitimos intereses o menoscabo a su reputacion.

-Modificar la obra respetando los derechos adquiridos por terceros y las

exigencias de proteccion de bienes de interés cultural.

-Retirar la obra del comercio, por cambio de sus convicciones intelectuales o
morales, previa indemnizacion de dafios y petjuicios a los titulares de derechos

de explotacion.

-Acceder al ejemplar unico o raro de la obra, cuando se halle en poder de otro,

a fin de ejercitar el derecho de divulgacién o cualquier otro que le corresponda.



2.Derechos de explotacién (art 17 y ss):

-Reproduccion: La fijacion 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 comunicacion o la obtencién de copias.

-Distribucion: La puesta a disposicion del pablico del original o de las copias de
la obra, en un soporte tangible, mediante su venta, alquiler, préstamo o de

cualquier otra forma.

-Comunicacién publica: Todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda
tener acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares a cada una de ellas.
No se considerara publica la comunicacién cuando se celebre dentro de un
ambito estrictamente doméstico que no esté integrado o conectado a una red

de difusién de cualquier tipo.

-Transformacion: la cual comprende su traduccién, adaptacion y cualquier otra

modificacion en su forma de la que se derive una obra diferente.

¢Y cémo podemos enjuiciar la ilicitud de las conductas'de terceros? Para ello,
se establecen unos criterios legales. Ya que se prevé que también sera
responsable como infractor quien induzca dolosamente la conducta infractora,
quien coopere con la misma (conociendo la conducta infractora o contando
con indicios razonables para conocerla) y quien, por tener interés econdémico
directo en los resultados de la conducta infractora, cuente con una capacidad

de control sobre la conducta del infractor.

Por lo tanto, el titular de los derechos de propiedad intelectual podra llevar a

cabo dos tipos de acciones:

-El cese de la actividad ilicita (art. 139): que incluira, entre otros, la suspension

de la explotacion, la retirada y destruccion de los ejemplares ilicitos o la retirada,

precintado y destruccion de los medios usados para vulnerar dichos derechos.
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-Indemnizacién (art 140): se fijara teniendo en cuenta la pérdida de beneficios

del perjudicado y las ganancias del infractor o dependiendo de la cantidad que

hubiese recibido el perjudicado si le hubiesen pedido autorizacion.

Por otra parte, dispone también de medidas cautelares de extraordinaria
importancia (art.141), utilizadas en el caso de infraccién o si existe temor
racional y fundado de que pueda producirse de modo inminente. Por lo que el
titular del derecho de propiedad intelectual podra dirigirse contra el
intermediario del que se valgan terceros para infringir dichos derechos
solicitando la suspension de los servicios prestados tanto por via del ejercicio

de cese de acciones (art.139.1.h) como por la via de las medidas cautelares (art

138 y 141.6).

Una vez declarada la infraccion, se podra proceder a la indemnizacion de los
dafios y perjuicios irrogados al titular del derecho. Estos comprenderan tanto el
valor de la pérdida que haya sufrido, como la ganancia que haya dejado de
obtener a causa de la violacién. Se podran incluir los gastos de investigacion en
los que se haya incurrido para obtener pruebas razonables de la comision de la
infraccion. El actor podra optar por uno de los dos criterios establecidos por la
Ley: segun la pérdida de beneficios que haya sufrido la parte actora y los
beneficios que el infractor haya obtenido por la utilizacién ilicita o la cantidad
que hubiera percibido el actor en el caso de haber autorizado la utilizacion de
su derecho. Con anterioridad a la reforma hecha por la Ley 19/2006, sélo era
posible optar por la indemnizacioén en separado, pero con la reforma es posible
la reclamacion conjunta de los perjuicios causados y los beneficios obtenidos

por el infractor, lo que obviamente hace que aumente la cuantia indemnizatoria.

No debemos olvidar, que se prevé también la indemnizacioén del dafio moral ya

que no queda excluida por el hecho de no haber existido perjuicio econémico.

No obstante, incumbe a la actora la carga de la prueba no sélo de la produccion

de dafios y petjuicios, sino también de su importe, todo ello conforme
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al articulo 217 de la I.ey de Enjuiciamiento Civil; si bien con la particularidad,

en cuanto al dafilo moral, de que acreditada la infraccién o violacién del derecho

de contenido moral, se presume la causacién de dafio moral. En cuanto a su
o

prescripcion, éstas prescribiran a los 5 afios desde que el legitimado pudo

ejercitarla.

Por ultimo, para su valoracion, se atendera a las circunstancias de la infraccion,
gravedad de la sesion y grado de difusion ilicita de la obra (art. 140.2 LPI).
Debemos mostrar importante interés a la Sentencia del TJUE (Sala Quinta) de
17 marzo 2016, Rec. C-99/2015, sostiene que en materia de propiedad
intelectual (e industrial por extension) el dafio moral se debe indemnizar, lo
diga o no lo diga expresamente la ley. Por lo que ya no se tendria en cuenta
solo la compensacién por el dafio material y, por tanto, aplicar el art. 140.2.b,
sino también compensar el dafilo moral. Se declara el principio de reparacion
total del dafio, e incluso da opciones para que el trato sea mas severo: los jueces
“podran, cuando proceda, fijar los dafios y perjuicios mediante una cantidad a
tanto alzado sobre la base de elementos como, cuando menos, el importe de los
canones o derechos que se le adeudarian si el infractor hubiera pedido
autorizacion para utilizar el derecho de propiedad intelectual en cuestion”. Se
pagaria, en suma, lo que se conoce como regalia hipotética. Se llama asi porque
la palabra regalia hace mencion a la “cantidad fija que corresponde al propietario
de un derecho o un producto a cambio del permiso para ejercerlo o usar de é1”.
Lo que quiere decir que el infractor pagara la suma que le hubiera costado si en

un primer momento hubiera solicitado la autorizacion.®

Los Juzgados de lo Mercantil (art.86. Ter 2.a LOP]J) seran quienes conozcan de
la competencia en el ambito del orden jurisdiccional civil, respecto de las

demandas sobre acciones relativas a la propiedad intelectual. La LEC dicta los

> Javier Espin Granizo, “De nuevo sobre dafios morales. Una sentencia con luces y sombras
para la propiedad intelectual” En https://hayderecho.com/2016/04/19/de-nuevo-sobre-danos-
morales-una-sentencia-con-luces-y-sombras-para-la-propiedad-intelectual
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medios de tutela de la propiedad intelectual e industrial y lo hace refiriéndose a
las diligencias preliminares previas al juicio y a las medidas de aseguramiento de

la prueba.

En relaciéon con el art 256.1 LEC, el juicio podria prepararse mediante
diligencias preliminares. Dichas diligencias se presentaran al juez de primera
instancia o de lo mercantil, cuando proceda, del domicilio de la persona que en
su caso hubiera de declarar, exhibir o intervenir de otro modo en las actuaciones
que se acordaran para preparar el juicio. Salvo en las diligencias previstas en los
numeros 6°, 7°, 8° y 9° de este articulo. Por lo que mientras que la diligencia
contenida en el numero 1 persigue obtener una declaracién bajo juramento o
promesa de decir la verdad acerca de determinados extremos de los
presupuestos procesales necesarios para el seguimiento de un ulterior juicio o
la exhibicién de los documentos en que consten los mismos, la nimero 2
persigue la exhibicion de la cosa misma pero que constituye el objeto del juicio
posterior, las n°3,4,5,y5bis persiguen igualmente la exhibicién de un documento
determinado o concreto que obra en poder del destinatario de la diligencia. En
todos estos supuestos sera competente el tribunal ante el que haya de
presentarse la demanda determinada. Excepto, como se prevé en el art. 257.1
LEC, “se solicitasen nuevas diligencias a raiz del resultado de las hasta entonces
practicadas, podran instarse del mismo tribunal o bien del que, a raiz de los
hechos averiguados en la anterior diligencia, resultaria competente para conocer
de la misma pretensiéon o de nuevas pretensiones que pudieran eventualmente

acumularse”.

Con la excepcion de la remision del art. 256.1.9, relativa a lo que “prevean las
correspondientes leyes especiales", se ha de destacar que la informacion
obtenida mediante las diligencias que nos referimos tiene un caracter reservado.
Por lo que se prohibe su divulgacién o comunicacion a terceros. El Tribunal, a

instancia de cualquier interesado, puede atribuir caracter reservado a las
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actuaciones. Se refiere expresamente a que “(...) para garantizar la proteccion

de los datos e informacién que tuvieran caracter confidencial” (art.259.4 LEC).

Se distinguen distintos ambitos de vulneraciéon de estos derechos, comenzando
por aquellos no realizados a escala comercial: “7.° Mediante la solicitud,
formulada por quien pretenda ejercitar una accion por infraccion de un derecho
de propiedad industrial o de un derecho de propiedad intelectual cometida
mediante actos que no puedan considerarse realizados por meros consumidores
tinales de buena fe y sin animo de obtencién de beneficios econémicos o
comerciales, de diligencias de obtenciéon de datos sobre el posible infractor, el
origen y redes de distribucion de las obras, mercancias o servicios que infringen
un derecho de propiedad intelectual o de propiedad industrial y, en particular,
los siguientes: a) Los nombres y direcciones de los productores, fabricantes,
distribuidores, suministradores y prestadores de las mercancias y servicios, asi
como de quienes, con fines comerciales, hubieran estado en posesién de las
mercancias. b) Los nombres y direcciones de los mayoristas y minoristas a
quienes se hubieren distribuido las mercancias o servicios. c) Las cantidades
producidas, fabricadas, entregadas, recibidas o encargadas, y las cantidades
satisfechas como precio por las mercancias o servicios de que se trate y los

modelos y caracteristicas técnicas de las mercancias”.

Por otra parte, se encuentra los actos de vulneracién desarrollados a otra escala.
La vulneracién de dichos derechos puede producirse mediante actos a escala
comercial: aquellos realizados para obtener beneficios econémicos o
comerciales directos o indirectos (art.256.8° LEC). En este caso se dispone: “8.°
Por peticiéon de quien pretenda ejercitar una accién por infraccién de un
derecho de propiedad industrial o de un derecho de propiedad intelectual
cometida mediante actos desarrollados a escala comercial, de la exhibicion de
los documentos bancarios, financieros, comerciales o aduaneros, producidos en
un determinado tiempo y que se presuman en poder de quien serfa demandado

como responsable. La solicitud debera acompanarse de un principio de prueba
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de la realidad de la infraccién que podra consistir en la presentaciéon de una
muestra de los ejemplares, mercancias o productos en los que materialice
aquella infraccion. El solicitante podra pedir que el Secretario extienda
testimonio de los documentos exhibidos si el requerido no estuviera dispuesto
a desprenderse del documento para su incorporacion a la diligencia practicada.
Igual solicitud podra formular en relacién con lo establecido en el dltimo

parrafo del numero anterior”.

También existen dos previsiones que inciden directamente sobre los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacién. En este caso, el
legislador valorara si el propio prestador del servicio es el infractor: podran
solicitarse diligencias “10.° Por peticion, de quien pretenda ejercitar una accion
por infracciéon de un derecho de propiedad industrial o de un derecho de
propiedad intelectual, para que se identifique al prestador de un servicio de la
sociedad de la informacion sobre el que concurran indicios razonables de que
esta poniendo a disposicion o difundiendo de forma directa o indirecta,
contenidos, obras o prestaciones objeto de tal derecho sin que se cumplan los
requisitos establecidos por la legislacion de propiedad industrial o de propiedad
intelectual, considerando la existencia de un nivel apreciable de audiencia en
Espafia de dicho prestador o un volumen, asimismo apreciable, de obras y
prestaciones protegidas no autorizadas puestas a disposicion o difundidas”. Se
delimitara el contenido de la solicitud en un doble sentido. Primero, se
obtendran los datos necesarios para poder llevar a cabo dicha identificacién y
después, en segundo lugar, “(...) podra dirigirse a los prestadores de servicios
de la sociedad de la informacion, de pagos electronicos y de publicidad que
mantengan o hayan mantenido en los ultimos doce meses relaciones de
prestacion de un servicio con el prestador de servicios de la sociedad de la
informacién que se desee identificar”. En tanto en cuanto, estos prestadores
proporcionaran la informacién solicitada siempre que ésta pueda extraerse de

los datos de que dispongan o conserven como resultado de la relacién de
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servicio que mantengan o hayan mantenido con el prestador de servicios objeto
de identificacién. Cabe excepcion de aquellos datos que exclusivamente
estuvieren 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 conservacion de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a las

redes publicas de comunicaciones.

Por ultimo, esta intervencion del prestador de servicios de la sociedad de la
informacion se solicitara en otros casos para que se identifique al usuario de sus
servicios para que infringe estos derechos: “11.° Mediante la solicitud,
formulada por el titular de un derecho de propiedad intelectual que pretenda
ejercitar una accion por infracciéon del mismo, de que un prestador de servicios
de la sociedad de la informacién aporte los datos necesarios para llevar a cabo
la identificacién de un usuario de sus servicios, con el que mantengan o hayan
mantenido en los ultimos doce meses relaciones de prestacion de un servicio,
sobre el que concurran indicios razonables de que esta poniendo a disposicion
o difundiendo de forma directa o indirecta, contenidos, obras o prestaciones
objeto de tal derecho sin que se cumplan los requisitos establecidos por la
legislacion de propiedad intelectual, y mediante actos que no puedan
considerarse realizados por meros consumidores finales de buena fe y sin animo
de obtencion de beneficios econémicos o comerciales, teniendo en cuenta el
volumen apreciable de obras y prestaciones protegidas no autorizadas puestas

a disposicion o difundidas”.

B) Ambito Penal

Actualmente, los delitos contra la propiedad intelectual estin recogidos en el
capitulo XI del Titulo XIII Cédigo Penal y 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”. Estos
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delitos ya sufrieron una modificaciéon con la reforma del Cédigo Penal del afio
2003 y han sido objeto de nueva reforma por LO 1/2015 de 23 de noviembre.
El legislador acude a la necesidad de ajustar la respuesta penal a la valoracion
de la gravedad de la infraccion cometida y asi mejorar técnicamente la
tipificaciéon de las conductas ya existentes. Para ello, ofrece al juez un marco

penal amplio para as{ ajustar la pena a la gravedad de dicha conducta.

Primero de todo destacar que el bien juridico protegido en este caso es el

patrimonio de los titulares de derecho de la propiedad intelectual.
Estas conductas estan reguladas en los articulos 270, 271 y 272 CP.:

La conducta tipica descrita en el art. 270.1, castiga las conductas que, llevadas a
cabo sobre una obra de caracter artistico o cientifico, protegida, sin la
autorizacion de los titulares de los derechos de la propiedad intelectual, y con
animo de obtener un beneficio econémico directo o indirecto, consistidas en la
reproduccion, el plagio, la distribucién o puesta a disposicion del publico, la
comunicaciéon publica e incluso la explotacién econdmica de cualquier otro
modo, la cual al ser una clausula de caracter abierto, amplia notablemente el
numero de conductas subsumibles en el tipo. Pero se prevé una penalidad
menor en los supuestos de distribucion o comercializacion ambulante o
meramente ocasional con una pena de prision de seis meses a dos anos: “No
obstante, atendidas las caracteristicas del culpable y la reducida cuantia del
beneficio econémico obtenido o que se hubiera podido obtener, siempre que
no concurra ninguna de las circunstancias del articulo 271, el Juez podra
imponer la pena de multa de uno a seis meses o trabajos en beneficio de la

comunidad de treinta y uno a sesenta dfas”.

Otra conducta tipificada es la descrita en el art. 270.2 donde se expone que “la
misma pena se impondra a quien, en la prestacion de servicios de la sociedad
de la informacién, con animo de obtener un beneficio econémico directo o

indirecto, y en petjuicio de tercero, facilite de modo activo y no neutral y sin
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limitarse a un tratamiento meramente técnico, el acceso o la localizacién en
internet de obras o prestaciones objeto de propiedad intelectual sin la
autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos o de sus
cesionarios, 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 destinatarios de sus servicios”.
(Pena de prision de seis meses a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro

meses).

Eljuez o tribunal podra ordenar: la retirada de las obras o prestaciones que sean
objeto de la infraccién; la interrupcién de la prestacion del servicio en un portal
de acceso a internet o servicio de la sociedad de la informacién cuando se
difundan exclusiva o preponderantemente contenidos objeto de la propiedad
intelectual; cualquier medida cautelar que tenga por objeto la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual, siempre que el juez lo estime procedente; y
el bloqueo del acceso correspondiente de manera excepcional en conductas
reiteradas o cuando sea una medida proporcionada, eficiente y eficaz. (art 270.3
CP). Seran castigados con las penas previstas anteriormente para cada caso

quienes:

“Exporten o almacenen intencionadamente ejemplares de las obras,
producciones o ejecuciones a que se refieren los dos primeros apartados de este
articulo, incluyendo copias digitales de las mismas, sin la referida autorizacion,
cuando estuvieran destinadas a ser reproducidas, distribuidas o comunicadas

publicamente.” (art. 270.5 a) CP)

“Importen intencionadamente estos productos sin dicha autorizacién, cuando
estuvieran destinados a ser reproducidos, distribuidos o comunicados
publicamente, tanto si éstos tienen un origen licito como ilicito en su pais de

procedencia.” (art. 270.5 b) CP)
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A pesar de esto, se debe tener en cuenta que la importacion de los referidos
productos de un Estado perteneciente a la Unién Europea no sera punible
cuando aquellos se hayan adquirido directamente del titular de los derechos de

dicho Estado o con su consentimiento.

Facilitar la realizacién de las conductas del tipo basico descritas en el art. 270.1
y 270.2 CP, eliminando o modificando las medidas tecnolégicas incorporadas

por los titulares de derechos de propiedad intelectual para evitar la realizacion

de esas conductas. (art 270.5 c) CP).

Aquellos que con animo de obtener un beneficio econémico 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 transformacioén, interpretacion o ejecucion
artistica, fijada en cualquier tipo de soporte o comunicado a través de cualquier
medio, y sin autorizacién de los titulares de los derechos de propiedad
intelectual o de sus cesionarios, eluda o facilite la elusiéon de las medidas

tecnologicas eficaces dispuestas para evitarlo.(art. 270.5 d) CP)

Para finalizar se tipifica otra conducta, pero con pena distinta (pena de prision

de seis meses a tres afios):

La fabricacién, importacion, puesta en circulacion o detentacion, con finalidad
comercial de cualquier medio principalmente concebido, producido, adaptado
o realizado para facilitar la supresion no autorizada o la neutralizacion de
cualquier dispositivo técnico de proteccién de programas de ordenador o de

otras obras protegidas. (art 270.6 CP).

Destacar también los tipos agravados para cualquier circunstancia del art. 270

CP:

-Por su trascendencia econémica gracias al beneficio obtenido o que se hubiera
podido obtener. Es decir, serfa suficiente la conducta si fuera apta para haberlo

logrado.
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-Por su especial gravedad de los hechos a causa del valor de los objetos
producidos ilicitamente, el nimero de obras, o de la transformacién, ejecucion
o interpretacion de las mismas, ilicitamente reproducidas, distribuidas,
comunicadas al publico o puestas a su disposicién, o a la especial importancia

de los perjuicios ocasionados.

-Por la pertenencia del autor a una organizacién o asociacion, incluso de
caracter transitorio, cuya finalidad no sea otra que la de realizar actividades

infractoras de derechos de propiedad intelectual.
-Por la utilizacién de menores de 18 anos para cometer dichos delitos.

Por lo tanto, la pena sera agravada con la prisién de dos a seis afos, multa de
dieciocho a treinta y seis meses e inhabilitacién especial para el ejercicio de la
profesion relacionada con el delito cometido por un periodo de dos a cinco

anos. (art. 271 CP).

El articulo 272 CP hace remision a la LPI. Dispone que la responsabilidad civil
derivada de los delitos tipificados en los articulos anteriormente explicados se
regira de las disposiciones de la Ley de Propiedad Intelectual relativas al cese de

la actividad ilicita y a la indemnizacién de dafios y perjuicios. (arts. 138 y s.s.

LPI)

También podran los perjudicados solicitar medidas cautelares antes de que
recaiga sentencia conforme a lo previsto en el art. 143 de la LPL. Y en el
supuesto de sentencia condenatoria penal, el Juez o Tribunal podra decretar su

publicacion a costa del infractor en un periédico oficial.

C) La Comision de la Propiedad Intelectual

La Comision de la Propiedad Intelectual esta regulada en el Titulo V del libro
tercero (redactado por el nimero ocho del articulo dnico del R.D.-ley 2/2018,

de 13 de abril, por el que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad
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Intelectual, aprobado por el R.D. Legislativo 1/1996, de 12 de abril, y por el
que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2014/26/UR
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, y la Directiva
(UE) 2017/1564 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 13 de septiembre
de 2017). Es importante hablar de ella, ya que tiene como funcion la salvaguarda

de los derechos en el entorno digital.

Para ello, debemos hacer referencia al art. 193 LPI, donde se define y se atribuye
sus funciones. En cuanto a su definicion, esta adscrita al Ministerio de Cultura
y Deporte como 6rgano colegiado de ambito nacional ejerciendo las funciones
de mediacién, arbitraje, determinacion de tarifas y de salvaguarda de los
derechos de propiedad intelectual que le atribuya la Ley. Pero también, ejercera
funciones de asesoramiento sobre cuantos asuntos de su competencia le sean

consultados por el Ministerio de Cultura y Deporte.

La Comision de Propiedad Intelectual actia por medio de dos secciones: La
Seccion Primera que ejercerd las funciones de mediacién y arbitraje, asi como
de determinacién de tarifas y control den los términos previstos en la Ley, y la
Seccién Segunda, cuya funcién es la salvaguarda de los derechos de propiedad
intelectual frente a su vulneraciéon por los responsables de servicios de la
sociedad de la informacioén, siempre que éstos, directa o indirectamente, actien
con animo de lucro o su actividad haya causado o sea susceptible de causar un
dafio patrimonial a los titulares de derechos. La Seccién Segunda actia
exclusivamente a instancia de parte, con sujecion a los principios de legalidad,

objetividad, proporcionalidad y contradiccion.
TLas funciones de la Seccion Primera son:

Mediacion: esta funciéon esta relacionada directamente con la gestiéon colectiva
de derechos de propiedad intelectual y para la autorizacion de la distribucion

por cable de una emisién de radiodifusion entre los titulares de los derechos de

6 Ministerio de Cultura y Deporte (Gobierno de Espafia)
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propiedad intelectual y las empresas de distribuciéon por cable. Se iniciara a
instancia de parte o ambas del contrato de mediacion en el caso de que ninguna
de ellas exprese su oposicion en un plazo de tres meses desde su presentacion.

Su sometimiento es voluntario, salvo pacto escrito.

Arbitraje: tiene como funcién la solucion de los conflictos sobre materias
directamente relacionadas con la gestion colectiva de derechos de propiedad
intelectual. Se iniciara a instancia de la entidad de gestién ’afectada, de una
asociacion de usuarios, de una entidad de radiodifusion o de un usuario afectado
especialmente significativo y previa aceptacion de la otra parte, cantidades
sustitutorias de las tarifas generales. Al igual que la mediacion, su sometimiento

es voluntatrio.

Determinacion de tarifas: tiene como funciéon establecer las tarifas para la
explotacion de los derechos de gestion colectiva obligatoria, y para los derechos
de gestion colectiva voluntaria que, respecto de la misma categoria de titulares,
concurran con un derecho de remuneracion sobre la misma obra o prestacion.
Se iniciara a solicitud de la entidad de gestién afectada, de una asociacién de
usuarios, de una radiodifusién o de un usuario especialmente significativo,
cuando no haya acuerdo entre ambas en el plazo de seis meses desde el inicio

formal de la negociacion.

Control de las tarifas: tiene como funcién velar por que las tarifas generales
establecidas por las entidades de gestion sean equitativas y no discriminatorias,
por lo que debera valorar, entre otros aspectos, la aplicacion de los criterios
minimos previstos en el articulo 164.3. Se iniciara de oficio por iniciativa propia

o por denuncia de los usuarios obligados al pago de una tarifa general o de las

’Las entidades de gestién de propiedad intelectual son aquellas constituidas para la gestién de derechos
de explotacion u otros de caracter patrimonial, respecto de varios autores u otros titulares de derechos
de propiedad intelectual, la cuales deberan obtener autorizacién del Ministerio de Cultura, en cuya
virtud podran ejercer los derechos de propiedad intelectual confiados a su gestion y tendran los
derechos y obligaciones que en la Ley se establecen, sin que puedan tener animo de lucro.

Y estdn obligadas a establecer tarifas generales, simples y claras que determinen la remuneracion
exigida por la utilizacién de su repertorio. (art. 164.1 LPI)
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asociaciones de estos. En el caso de que existan evidencias de que las tarifas no
cumplen con los criterios establecidos en la Ley, o que éstas sean inequitativas
o discriminatorias, se acordara la remision del expediente a la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) para que dicho 6rgano

ejercite su competencia.

El régimen previsto en el Real Decteto 1889/2011, de 30 de diciembre, por el
que se regula el funcionamiento de la Comisioén de Propiedad Intelectual, debe
completarse con el Real Decreto 1023/2015, de 13 de noviembre, por el que se
desarrolla reglamentariamente la composicién, organizacion y ejercicio de
funciones de la Secciéon Primera de la Comision de Propiedad Intelectual. Este
ultimo Real Decreto distingue los procedimientos de mediacion, arbitraje y

control de tarifas, referidas a la Seccién Primera de la Comision.

Pero debemos destacar en este caso, la Seccion Segunda de la Comision, la cual
abarca la funciéon de velar por la salvaguarda de los derechos de propiedad
intelectual frente a u vulneracién por los. responsables de servicios de la
sociedad de informacién e los' términos previstos en los articulos 8 vy
concordantes de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de
la Informacién de Comercio Electronico. Para su desarrollo, debemos acudir al
articulo 195 LPI. En dicho articulo se expone la funcién descrita anteriormente.
La Comisién podra adoptar las 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, todo ello
en el caso del procedimiento de restablecimiento de la legalidad
correspondiente, cuando el prestador ya sea directa o indirectamente, actie con

animo de lucro o haya causado o sea susceptible de causar un dafio patrimonial.

(art. 195.4 LPI).

Estaran legitimados para instar el procedimiento el titular de los derechos de

propiedad intelectual que se consideren vulnerados o de la persona que tuviera
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encomendado su ejercicio o la representacion de tales titulares. Como es el caso
de las entidades de gestion. Debera aportarse junto a la denuncia, una prueba
razonable del previo intento de requerimiento de retirada infructuoso al servicio
de la sociedad de la informacién presuntamente infractor solicitando la retirada
de los contenidos especificos ofrecidos sin autorizacion, siendo suficiente dirigir
dicho requerimiento a la direcciéon electronica a que el prestador facilite al
publico a efectos de comunicarse con el mismo. En caso de que el prestador de
servicios no facilite una direccién electréonica valida para la comunicacién, no

sera exigible el intento de requerimiento previsto. (art. 195.3 LPI).

El procedimiento de restablecimiento de la legalidad se iniciara frente a los
responsables del servicio de la sociedad de la informaciéon que vulneren
derechos de propiedad intelectual en el que concurran ciertas caracteristicas.
Teniendo en cuenta que se atendera, entre otros criterios, al nivel de audiencia
en Espafia, al nimero de obras y prestaciones protegidas indiciatiamente no
autorizadas a las que es posible acceder a través del servicio o a su modelo de
negocio (art 195.2.a) LPI). También frente a aquellos prestadotes de servicios
que vulneren los derechos de propiedad intelectual facilitando la descripcién o
la localizaciéon de obras y prestaciones que indiciariamente se ofrezcan sin
autorizacion, desarrollando a tal efecto una labor activa y no neutral, y que no
se limiten a actividades de mera intermediacion técnica. Particularmente, se
incluira a quienes ofrezcan listados ordenados y clasificados de enlaces a las
obras y prestaciones con independencia de que dichos enlaces puedan ser

proporcionados inicialmente por los destinatarios del servicio (art 195.3.b) LPI).

Por otra parte, la suspension podra dirigirse a los servicios de intermediacion
de la sociedad de la informacion. Es decir, que se prevé que en caso de falta de
retirada voluntaria por el infractor para garantizar la efectividad de la resolucion
dictada, se podra requerir la colaboracién necesaria de servicios de
intermediacién, de los servicios de pagos electronicos y de publicidad,

requiriéndoles para que suspendan el correspondiente servicio que faciliten al
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prestador infractor. Importante a tener en cuenta que se exigira la previa
autorizacion judicial para la ejecucion de la medida de colaboracion dirigida al
prestador de servicios de intermediacion correspondiente, de acuerdo con el
procedimiento regulado en el apartado segundo del articulo 122 bis de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa (art. 195.5 LPI).

Se valorara en cuanto a la adopcion de las medidas de colaboracién, por la
Seccién Segunda, la posible efectividad de aquellas dirigidas a bloquear la
financiacion del prestador de servicios de la sociedad de la informacion
declarado infractor. Este bloqueo por parte de los proveedores de acceso a
Internet debera motivarse adecuadamente en consideracion a su
proporcionalidad, teniendo en cuenta la posible eficacia de las demas medidas
al alcance. Es referido también, la prestacion del servicio utilizando un nombre
de dominio bajo el cédigo de pais correspondiente a Espafia (.es) u otro
dominio de primer nivel cuyo registro esté establecido en Espafa, la Seccion
Segunda notificara los hechos a'la autoridad de registro a efectos de que cancele
el nombre de dominio, que no podra ser asignado nuevamente en un periodo

de, al menos, seis meses (art. 195.5 LPI).

Si bien es importante destacar que este procedimiento administrativo puede
suponer que dichos prestadores de servicios sean sancionados
administrativamente en el caso de incumplimiento reiterado de contenidos
declarados infractores por la Comision. Por lo tanto, se prevé que El
incumplimiento de requerimientos de retirada de contenidos declarados
infractores, que resulten de resoluciones finales adoptadas constituira, desde la
segunda vez que se tenga lugar, inclusive, una infraccion administrativa muy
grave sancionada con multa de entre 150.001 hasta 600.000 euros. También se
incluira que si se reanuda dichas actividades ilicitas con posterioridad “(...) 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 trate
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exactamente de las que empleara en la primera ocasion, previa a la retirada
voluntaria de los contenidos. Incurriran en estas infracciones los prestadores
que, aun utilizando personas fisicas o juridicas interpuestas, reanuden la

actividad infractora.”

Cuando asi se justifique su gravedad y repercusion social de la conducta
infractora, surgiran nuevos efectos derivados del propio procedimiento. Cuyas
consecuencias son: “La publicacion de la resolucién sancionadora, 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 afio desde la notificacion de la sancién, una vez que aquella tenga caracter
firme, atendiendo a la repercusion social de la infraccion 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 afno pudiendo requerir
la colaboracién necesaria de los prestadores de servicios de intermediacion, de
los servicios de pagos electronicos y de publicidad, ordenandoles que suspendan

el correspondiente servicio que faciliten al prestador infractor (art. 195.6 LPI)

Por ultimo, es de interés que las resoluciones dictadas por la Secciéon Segunda
ponen fin a la via administrativa y, el procedimiento se desarrollara sin perjuicio
de las acciones civiles, penales y contencioso-administrativas que puedan ser

procedentes (art. 195.3 y 7 LPI).

III. El caso particular de las descargas ilegales: la practica judicial

reciente sobre la materia.

Para comenzar con lo sucedido en sentencias recientes, debemos partir de la

concrecion del funcionamiento de programas de intercambio de archivos.
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Debemos senalar primero de todo, las practicas que pueden realizarse en
internet. Son muy variadas y tienen una incidencia significativa en los derechos

de propiedad intelectual.

Primero sefialar el browsing, que es basicamente la navegaciéon por la red. Es
utilizado para buscar y consultar informacion. Se podria decir que la simple
consulta o lectura no atentarfa contra los derechos de propiedad intelectual
aunque en nuestro ordenador tendria lugar la reproduccién. Pero existen unos
limites establecidos en el art. 31.1 LPI: “No requeriran autorizaciéon del autor
los actos de reproduccion provisional a los que se refiere el articulo 18 que,
ademas de carecer por si mismos de una significacion econémica independiente,
sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de un proceso
tecnologico y cuya unica finalidad consista en facilitar bien una transmisiéon en
red entre terceras partes por un intermediario, bien una utilizacién licita,

entendiendo por tal la autorizada por el autor o por la ley.”

El Caching es el almacenamiento de paginas webs que utilizamos, que visitamos
por lo que en nuestro ordenador se almacena una -memoria de paginas web
visitadas por el usuario. Pero también lo considerarfamos un acto de

reproduccion provisional en el sentido de la excepcion del art. 31.1 LPIL

El enlace 0 vinculo en una pagina web es muy controvertido. Se debera diferenciar
entre las situaciones en las cuales se remite al usuario a un sitio web donde se
encuentre alojada una obra que ha sido colgada por el propio titular. En este

caso, podriamos hablar de atentar contra la Propiedad Intelectual.

El Peer to Peer (P2P): es el intercambio de archivos entre usuarios sin que tengan
la necesidad de conocerse, lo que quiere decir que funciona sin necesidad de
contar ni con clientes ni con servidores fijos y significa que aquellos conectados
a la red P2P al mismo tiempo actiian como clientes y servidores con respecto a
los demas ordenadores conectados. Lo hacen a través de programas especificos.

Esto permite la reproducciéon y comunicacion publica de obras que pueden
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estar protegidas. Dichos archivos se almacenan en nuestro disco duro que podra
ser copiado por otros usuarios sin contar con la autorizaciéon del titular. Por lo
que parece indicar que nos situamos en el terreno de la reproducciéon y
comunicacién publica. Es definido por la Sentencia de la AP Madrid de 31
de marzo de 2014® de manera que expone que “Los protocolos Peer to Peer
son una herramienta tecnolégica que permite la conexion entre ordenadores y
con ello el que diversos sujetos puedan compartir contenidos que alojan en una
carpeta comun de sus respectivos ordenadores personales. La instalacion de
dichos programas permite a los usuatios de los mismos establecer una
comunicacion directa en red entre ellos, sin necesidad de una intervencién de
apoyo por parte del que les suministr6 el software, que posibilita de forma muy

eficiente que se intercambien entre si archivos digitales”.

Por ello, este sistema de intercambio es utilizado muy recurrentemente para
descargar ilegalmente. Algunas sentencias, como la anteriormente mencionada,

ya se han pronunciado al respecto. Incluso acerca de la responsabilidad

intelectual indirecta de los titulares de paginas webs que permiten los enlaces a

tales programas. Como en sus fundamentos de derecho explicando que “Los

protocolos "Peer to Peer" (6 P2P) permiten la conexién entre ordenadores y

8 "os protocolos "Peer to Peer" (6 P2P) permiten la conexion entre ordenadores y con ello el que diversos
sujetos puedan compartir contenidos . La evolucion de dichos protocolos ha sido, a medida que el avance
tecnoldgico lo ha permitido, hacia la descentralizacién, de modo que ya no precisan de un servidor central
que actlie de interconexion, 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 demas conectados al sistema tienen almacenados para derivarlos hacia el disco duro del
propio ordenador; cada usuario puede funcionar asi como cliente y como servidor a un tiempo. La
realizacion de dichos intercambios de archivos entre particulares constituye una actividad perfectamente
licita en la medida en la que los que sean objeto de transferencia no estén sujetos a derechos exclusivos de
tercero o se cuente con la autorizacidn de éste. Ahora bien, el intercambio entre usuarios de Internet de
archivos gue estén amparados por derechos de propiedad intelectual, si no se cuenta con la autorizacion del
titular de los mismos, entrafia una infraccion de aquéllos. La misma se comete por inmiscuirse en la 6rbita
de los derechos exclusivos de explotacion que incumben al titular de los mismos (articulo 17 del TRLPI ),
en concreto, el de comunicacion publica, en su modalidad de puesta a disposicién del publico de forma
interactiva de las obras ( articulo 20, parrafo 2, apartado i del TRLPI y articulo 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 interesado, y el de reproduccién ( articulo 18 del TRLPI , con
caracter general, y articulo 115 en lo que atafie a los productores de fonogramas), por la realizacién
inconsentida de copias digitales de las obras protegidas, sin que ello lo ampare el limite de copia privada (
articulo 31.2 del TRLPI ), pues su vocacion es la de la utilizacidn colectiva de esas copias, que ademas, en
muchos casos, se realizan precisamente a partir de un ejemplar ilegitimo".
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con ello el que diversos sujetos puedan compartir contenidos. La evolucion de
dichos protocolos ha sido, a medida que el avance tecnologico lo ha permitido,
hacia la descentralizacion, de modo que ya no precisan de un servidor central
que actue de interconexion, sino que la tecnologia permite que a través de un
programa informatico los ordenadores de los usuarios se conecten directamente
entre sf, a modo de una red, y puedan acceder a los contenidos que los demas
conectados al sistema tienen almacenados para derivarlos hacia el disco duro
del propio ordenador; cada usuario puede funcionar asi como cliente y como

servidor a un tiempo”.

Pero sigue sefialando dicha sentencia que “(...) el intercambio entre usuarios de
Internet de archivos que estén amparados por derechos de propiedad
intelectual, si no se cuenta con la autorizacion del titular de los mismos, entrafia

una infraccion de aquéllos™.

En esta sentencia se saca a colacion la via de infraccion indirecta, que segin
la Doctrina técnica-juridica “seria la cometida por aquel que, siendo consciente
de ello, indujese o contribuyese a que un tercero realizase una actividad
infractora. Cualquier posibilidad de imputacién de infraccion indirecta pasarfa
por constatar que un tercero estuviera infringiendo un derecho, que el
demandado tuviera conocimiento de ello y que hubiese efectuado alguna

contribuciéon material para que ello se produjera.”

Lo que ocurre es que carece de explicita regulacién legal en nuestro
ordenamiento juridico y por lo que se enfrenta a severas dificultades. Entonces
“la contribucién a la infraccion no serfa fuente de imputaciéon de
responsabilidad porque el tercero contribuyente (en el caso que aqui nos ocupa
el creador y comercializador del programa informatico preciso para hacer
operativa una red P2P) no estarfa incurriendo como tal en ningun
comportamiento legalmente tipificado en nuestro ordenamiento juridico como

infractor contra el derecho de exclusiva y sin dicho soporte legal no cabria
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censurarle la ilegalidad de su conducta (el que se moviese en una zona gris no
equivaldria a la comisién de ilicitud si ¢l no infringiese ninguna prohibicion) ni

asignarle responsabilidades”.

Dicho lo cual, la Audiencia desestima la demanda porque los demandados no
actian como se ha descrito antes, sino que son los que han creado el software
y lo han distribuido y lo que lanzan al mercado, por tanto, son programas
informaticos que permiten poner en marcha dichos protocolos. De modo que

no intervienen en el intercambio de archivos.

En el mismo sentido, pero en este caso sobte la infraccién por un usuario se ha
pronunciado la Sentencia de la AP Barcelona de 18 de diciembre de 2013,
en el cual un usuario ponia a disposicion de otros usuarios archivos de
grabaciones musicales. Declara la sentencia la infracciéon de los derechos de
propiedad intelectual de las companias discograficas demandantes. El problema
se halla en el desconocimiento de la persona que se encontraba detras del
nombre de usuario, por lo que el titular del derecho ejercité la accion frente al
intermediario del que se valia el tercero. Esto se consigui6 gracias a la direccion
IP, que permitia conocer la compafifa que prestaba el servicio. Estarfamos
hablando, por tanto, de la legitimacion pasiva reconocida en los arts. 138 y 139.1

h) LPT’, de los intermediatios o prestadores de servicios a terceros siempre y

® Articulo 138 LPI: “El titular de los derechos reconocidos en esta ley, sin petjuicio de otras acciones que le
correspondan, podra instar el cese de la actividad ilicita del infractor y exigir la indemnizacién de los dafios
materiales y morales causados, en los términos previstos en los articulos 139 y 140. También podra instar la
publicacién o difusién, total o parcial, de la resolucion judicial o arbitral en medios de comunicacién a costa
del infractot.

Tendra también la consideracién de responsable de la infraccion 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. Lo anterior no afecta a las
limitaciones de tesponsabilidad especificas establecidas en los articulos 14 a 17 de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico, en la medida en que se cumplan
los requisitos legales establecidos en dicha ley para su aplicacion.

Asimismo, podrd solicitar con caricter previo la adopcion de las medidas cautelares de proteccién urgente
reguladas en el articulo 141.

Tanto las medidas de cesacion especificas contempladas en el articulo 139.1.h) como las medidas cautelares
previstas en el articulo 141.6 podran también solicitarse, cuando sean apropiadas, contra los intermediarios a
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cuando la actividad realizada por el usuario sea infractora y aunque el

intermediario esté exento de responsabilidad.

En cambio, en la Sentencia de la AP Barcelona 11 de julio de 2011, aunque
también se pronuncia sobre la ilicitud de las descargas ilegales de un usuario, en
este caso se ejercita accion contra el titular de la pagina web que permite los
enlaces a tales programas. No condena al demandado ya que no es considerado
descarga directa, el sitio web solo pone a disposicion los enlaces, pero no
almacena ningun tipo de contenido y sin intervenir en las transmisiones.
Expone el concepto legal tanto de reproducciéon, como de actos de
comunicacion publica. En el caso de reproduccién: art. 18 LPI: “Se entiende
por reproduccion la fijacién 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 comunicaciéon o la obtenciéon de copias.” Y en el caso de actos de
comunicacion publica: art. 20.2 1) LLPI: “La puesta a disposicion del publico de
obras, por procedimientos alambricos o inalambricos, de tal forma que
cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que
elija”. En definitiva, ofrecer los enlaces no supone acto de disposicion del
archivo, por lo que no podriamos hablar de la “puesta a disposicion” como acto

de comunicacién publica.

Otro supuesto de este tipo, es el encontrado en la Sentencia de la AP
Barcelona de 24 de febrero de 2011. Es importante destacar la incertidumbre
de las descargas, ya que basicamente existen tres tipos de enlaces en Internet

que lo permiten. Pero como indica esta Audiencia, pueden ser directas o

cuyos servicios recurra un tercero para infringir derechos de propiedad intelectual reconocidos en esta ley,
aunque los actos de dichos intermediarios no constituyan en sf mismos una infraccion, sin perjuicio de lo
dispuesto en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de cometcio
electrénico. Dichas medidas habran de ser objetivas, proporcionadas y no discriminatorias.”

Art. 139.1 h): “1. El cese de la actividad ilicita podra comprender: h) La suspension de los servicios prestados
por intermediarios a terceros que se valgan de ellos para infringir derechos de propiedad intelectual, sin
petjuicio de lo dispuesto en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de setvicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electrénico.”
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indirectas. Por lo que debemos distinguir, los enlaces que dirigen a archivos
P2P, los que dirigen a archivos streaming y, por ultimo, los que suponen una

descarga directa.

La sentencia es clara estimando que facilitar los enlaces a una red P2P no supone
la existencia de actos de reproducciéon o comunicacién de obras protegidas.
Sostiene 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 infracciéon 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 acabo 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 disposicién del archivo,

de manera que no cabe apreciar un acto de comunicacion publica en el sentido

del art. 20.2 i) TRLPI”

Pero es importante destacar que la sentencia si declara la ilicitud del demandado,
aunque en el caso de permitir la descarga directa a través de su pagina web de
obras musicales. Y por ello, es condenado a una indemnizacién, en concepto
de canon digital por comunicacién publica de obras protegidas y por gastas
generados por la investigaciéon. Por ultimo, la sentencia hace menciéon del
streaming, que si es considerado como comunicacioén publica de acuerdo con
el articulo 20.2.i) LPI. No obstante, el demandado no es condenado por ello, ya

que no se expuso en la demanda.

Procedemos a continuacidon a analizar las Sentencias mas controvertidas acerca

de lo estudiado anteriormente.

En primer lugar, analizaremos la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°1
de San Sebastian de 2 de noviembre de 2017. Lo que plantea esta sentencia

es si es posible imputar al usuario un acto de comunicacién publica de una red
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P2P en su modalidad de puesta a disposicion. Esta sentencia se produce en

Juicio Verbal sobre propiedad intelectual.

La actora entiende que el demandado ha incurrido en una infraccién de la
normativa sobre propiedad intelectual consistente en “poner a disposicién o
difundir de forma directa o indirecta el fichero con el nombre
Dallas.Buyers.Club mediante un programa Cliente P2P en fecha y hora
determinados y desde una IP concreta de la que es titular. Por ello, la actora
reclama, en base al art. 140.2b) de la LPI y el art. 13b de la Directiva
2004/48/CE del Patrlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,

respecto de los Derechos de Propiedad Intelectual.

La actora fundamenta sus peticiones en base al art. 20.2 LPI sobre la infraccion
del derecho de comunicacion publica. La cual define como Comunicacion
Publica todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a
la obra sin previa distribuciéon de ejemplares a cada una de ellas. La actora, por
tanto, considera ilegal el uso del programa P2P, pero el Tribunal expone que
debemos tener en cuenta que la puesta a disposicion puede producirse sin que
exista un comportamiento activo por parte del usuario para que asi ocurra, e
incluso puede que con su total ignorancia o deseo, es indiferente. Expone, el

«n

Juzgador ademas que, “"puesta a disposicion" parece exigir un determinado
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 comunicacion deben existir actos positivos que tiendan a
ella. El comunicador, promueve de forma activa esa difusién.” Entonces, lo
determinante para entender un acto como comunicacion publica es “la finalidad
o el proposito 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 tendifan a ello, y es algo que no se puede entender que ocurre

de forma generalizada en el mero hecho de instalarte un programa P2P o de
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descargarte una pelicula que ira a parar a un directorio compartido”. Es ademas
de increfble dificultad la adecuacién de este comportamiento con la
comunicacion publica, y para ello, el Juzgado tiene presente que segun la Sala
Primera del Tribunal Supremo, que para que se de un acto ilicito ha de darse
una serie de requisitos, los cuales son: Una acciéon u omision ilicita; la realidad y
constatacion de un dafo causado; la culpabilidad, que en ciertos casos deriva
del aserto de que si hubo dano ha habido culpa; un nexo causal entre el primero
y el segundo requisito (entre otras, Sentencia del TS de 11 de julio de 2002 ).
Dicho lo cual, asegura que en este caso, no se puede hablar de todos los

requisitos expuestos.

Otro de los argumentos que esgrime la sentencia es la ausencia de lucro, solo
del posible ahorro del precio de venta al publico de una obra. Y también “que
tampoco hay una comunicacion publica en sentido estricto, en el sentido de
acceso simultaneo 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 utilizaciéon del programa permite a otros usuarios de
numero 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 utilizacién del programa, sin una individualizacién del caso concreto, por
cuanto es de suponer que hay un gran nimero de usuarios que conocen estos
programas simplemente como de descarga de archivos, obviando que también

es de compartimento de los mismos”."

10 BI Tribunal de Justicia comunitario ha precisado que el concepto de «comunicacién al ptblico», en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29 , exige una apreciacion individualizada (sentencia
de 26 de abril de 2017, Stichting Brein, C-527/15 , EU:C:2017:300 , apartado 28 y jurisprudencia citada): 24
Delarticulo 3, apartado 1, de la Ditrectiva 2001/29tesulta que el concepto de «comunicacién al piblico» 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 jutisprudencia
citada). 25 Para apreciar si un usuario realiza un acto de «comunicacién al publico» en el sentido delarticulo 3,
apartado 1, de la Directiva 2001/29, deben tenerse en cuenta varios criterios complementarios, de naturaleza
no auténoma y dependientes unos de otros. Por consiguiente, procede aplicatlos tanto individualmente como
en sus interacciones reciprocas, bien entendido que, en las diferentes situaciones concretas, pueden darse con
intensidad muy vatiable (sentencia de 26 de abrtil 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 deliberado de su intervencion. En efecto, este usuario
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También se pone de manifiesto el art. 138.2, que considera responsable de la
infraccién, “quien induzca a sabiendas la conducta infractora; quien coopere
con la misma, conociendo la conducta infractora o contando con indicios
razonables para conocetla; 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”. En este caso, segin este precepto, ninguna de
las circunstancias de hecho ha sido alegado por la parte demandante. La
sentencia sostiene 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 infraccién para
romper la presuncion establecida por la actora de que el titular de la direccion
IP es el infractor”. Seguidamente, entiende que a su juicio, el propio articulo da
la solucion ya que “(...)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

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
09/04/2019

4/17

de 26 de abril de 2017, Stichting Brein, C-527/15 , EU:C:2017:300 , apartado 31 y jurisprudencia citada). 27 A
continuacién, ha precisado que el concepto de «publico» se refiere a un nimero 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 , apattado 32 y jutisprudencia citada). 28 El
Tribunal de Justicia también ha recordado que, segun reiterada jurisprudencia, para ser calificada de
«comunicacion al publico», una obra protegida debe ser comunicada con una técnica especifica, diferente de
las utilizadas anteriormente, o, en su defecto, ante un «puiblico nuevow, es decir, un piblico que no fue
tomado en consideracion por los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron la comunicacién
inicial de su obra al publico (sentencia de 26 de abril de 2017, Stichting Brein, C-527/15 , EU:C:2017:300 ,
apartado 33 y jurisprudencia citada). 29 Por ultimo, el Tribunal de Justicia ha subrayado en numerosas
ocasiones que el caracter lucrativo de una comunicacion al pablico en el sentido delarticulo 3, apartado 1, de
la Ditrectiva 2001/29n0 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 atafie, en primer lugar, a la cuestién de si
la puesta a disposicion y la gestién de una plataforma de intercambio en linea como la controvertida en el
litigio principal constituye un «acto de comunicacién» en el sentido delarticulo 3, apartado 1, de la Directiva
2001/29, procede sefialar que, seguin se desprende del considerando 23 de laDirectiva 2001/29, el derecho de
autor de la comunicacién al publico al que se hace referencia en el articulo 3, apartado 1, incluye cualquier
tipo de transmision o retransmision de una obra al publico no presente en el lugar en el que se origina la
comunicacion, sea con o sin hilos, incluida la radiodifusién. 31 Ademds, como se deriva delarticulo 3,
apartado 1, de la Directiva 2001/29, para que exista un «acto de comunicacién» basta con que la obra se
ponga a disposicion 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 sentencia de 26 de abril de 2017, Stichting Brein, C-527/15 , EU:C:2017:300 , apartado 36 y
jurisprudencia citada).
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de una direcciéon IP, dado que podria ser responsable tanto en concepto de
autor de la infraccion, 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 materialmente la infraccion), le
corresponderia a él no sélo alegar que no es el infractor, sino aportar un minimo
material probatorio de que tomo las medidas necesarias para que, con la
conexion a internet de la que es titular tampoco cometié la infraccion un
tercero. Si la parte actora, por un defecto en su titulo de imputacién, no
aprovecha esta presuncion, a ella solo debe de perjudicarle y dado que lo que la
parte demandada alega como motivo de oposicién es un hecho negativo,
tampoco puede exigirsele mas prueba que la de facilitar una duda razonable en

orden a la presuncién exorbitante que se realiza en la demanda”.

Por lo que no considera que sea seguro que el titular de la linea haya sido quien
puso a disposicion el archivo copia de la obra de la que es titular la demandante.
Que se debe de asumir que bajo una misma linea y direccion IP puede actuar
no solo el titular sino otras personas y, ademas, puede ser objeto de utilizacion

no autorizada por un tercero.

Con todo lo expuesto, desestima la demanda, no acreditando que el demandado
haya cometido la infraccién ya que es muy dificil asegurar sin duda alguna que

él ha realizado la conducta ilicita.

A continuacién, estudiaremos dos sentencias favorables a los titulares de
derecho de propiedad intelectual. En primer lugar, analizaremos la Sentencia
del Juzgado de lo Mercantil n°1 de Bilbao, de 5 de enero de 2018. En este
caso, se demanda al titular de una direccion IP porque, el demandante asegura
que se ha utilizado para realizar una “actuacion no autorizada consistente en
poner a disposicién o difundir de forma directa o indirecta mediante un
programa cliente P2P vulnerando la LPI”. Por ello, le reclama 475 euros en

concepto de dafios y perjuicios derivados de la infracciéon y se apoya para su
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pretension en los preceptos de la LPI y el art. 13b) de la Directiva 2004/48. El
demandado se opuso en base a dos argumentos, el primero de todos es que no
es autor material de la descarga alegando que “no ha descargado ni compartido
la obra objeto del procedimiento ni ninguna otra, que el numero de IP no
identifica al usuario que realiza una accién a través de internet, ni siquiera el
dispositivo utilizado, sino simplemente a la persona que contraté la conexién a
internet utilizada al tratarse de una red wifi abierta cualquier podria conectarse
de forma habitual a la red, lo que amplia el abanico de posibles autores”. El
segundo argumento se basa en el art. 138, el cual indica que no debe responder

por los actos de un tercero.

La sentencia indica que lo que resulta de mas importancia, no ha sido discutida
en el procedimiento: que la obra cinematografica fue descargada utilizando la
direccién IP del demandado, ni que dicha descarga, 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), y mas concretamente, por la falta de autorizacioén para su “reproduccion”

(art.18 en relacién con el 31.2 ¢)) y para su “comunicacion publica” (art.20).

La sentencia argumenta de forma muy practica y directa dichas cuestiones: que
el demandado siendo el titular de la linea IP, debe considerarse acreditado que
es el autor material de la infraccion. Y aunque el demandado lo niegue, el
juzgador entiende que por el hecho de que sea titular de la conexién a internet,
se le traslada a €l la carga de alegar y probar quién pudo habetlo hecho. “Es el
demandando, titular de la linea, quien tiene la facilidad probatoria (art.217

LEC)". Si se obligase al propietatio de la obra a probar quién fue el autor

1 Art. 217 LEC. 1. Cuando, al tiempo de dictar sentencia o resolucién semejante, el tribunal considerase
dudosos unos hechos relevantes para la decision, desestimara las pretensiones del actor o del reconviniente, o
las del demandado o reconvenido, segiin corresponda a unos u otros la carga de probar los hechos que
permanezcan inciertos y fundamenten las pretensiones.

2. Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la certeza de los hechos de los que
ordinariamente se desprenda, segun las normas juridicas a ellos aplicables, el efecto juridico correspondiente a
las pretensiones de la demanda y de la reconvencion.
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material de la descarga se le estaria abocando a soportar los resultados negativos
de una prueba diabolica, lo que le dejarfa en la gran mayoria de los casos
indefenso ante la piraterfa 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 autorfa.
Solo 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; y (ii) que la red wifi, al ser una red abierta, puso
ser utilizada por cualquiera; pero sin aportar elemento probatorio alguno que
demuestre que asi ha sido.” Argumenta también acerca de la interpretacion del
art. 138 de la LPI y declara que ‘“‘responsabiliza de la infraccion de los derechos
de propiedad intelectual, no solo al autor materia de la vulneracién, sino
también “a quien coopere con la misma, conociendo la conducta infractora o
contando con indicios razonables para conocerla” En este caso, el abono del
coste de la conexiéon doméstica a internet ya supone una cooperacion con el
infractor, y es razonable pensar la descarga ilegal de peliculas deja indicios
razonables en el ambito 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”.

Concluye la sentencia que “acreditada la pirateria de la obra cinematografica a
través de una conexion a internet, el titular de la linea de internet a través de la

cual se han descargado ilegalmente las peliculas cinematograficas debe

3. Incumbe al demandado y al actor reconvenido la carga de probar los hechos que, conforme a las normas
que les sean aplicables, impidan, extingan o enerven la eficacia juridica de los hechos a que se refiere el
apartado anterior.

4. En los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilicita correspondera al demandado la carga
de la prueba de la exactitud y veracidad de las indicaciones y manifestaciones realizadas y de los datos
materiales que la publicidad exprese, respectivamente.

5. De acuerdo con las leyes procesales, en aquellos procedimientos en los que las alegaciones de la parte
actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias por razén del sexo, correspondera al demandado
probar la ausencia de discriminacién en las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el 6rgano judicial, a instancia de parte, podra recabar, si lo
estimase util y pertinente, informe o dictamen de los organismos publicos competentes.

6. Las normas contenidas en los apartados precedentes se aplicaran siempre que una disposicion legal expresa
no distribuya con criterios especiales la carga de probar los hechos relevantes.

7. Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el tribunal deberd tener
presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio.

38


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo3-2007.t8.html#I286
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/lo3-2007.t8.html#I286

responder como autor y como responsable de los dafios 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 verfan vulnerados, al exigir al demandante una prueba diabdlica

sobre la autoria material de la descarga”

Por dltimo, la argumentacion sobre la cuantificacion de los dafios y perjuicios
causados por la descarga ilegal de la pelicula. La demandante reclama en base al
art. 140.2b) LPI'? la suma de 475 euros peto sin aportar dato alguno que apoye
dicha pretensiéon econdomica. La parte demandada al limitarse a negar su
responsabilidad y pedir la integra desestimacion de la demanda, tampoco aporta
dato alguno acerca de esta cuestion. Por lo que se estima que “debe fijarse el
importe de la indemnizacién 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 exclusion de las costas de este pleito sometidas a un régimen
legal especifico”. Y “la estimacion parcial de la demanda conlleva que no sean

impuestas las costas procesales a ninguna de las partes (art.394 LEC)”.

La ultima sentencia a analizar sera la de Juzgado de Primera Instancia n°7
de Vitoria de 10 de mayo de 2018. En este caso, también se da una sentencia
muy favorable a la defensa de los derechos de propiedad intelectual. El
demandante ejercita accién de reclamaciéon de cantidad por infracciéon de
derechos de propiedad intelectual. Imputa al demandado la puesta a disposicion

o difusién de forma directa o indirecta el fichero con el nombre Dallas Buyers

12 La indemnizacion por dafios y petjuicios se fijara, a eleccion del perjudicado, conforme a alguno de los
criterios siguientes:

a) Las consecuencias econémicas 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.

En el caso de dafio moral procedera su indemnizacién, aun no probada la existencia de petjuicio econémico.
Para su valoracion se atendera a las circunstancias de la infraccion, gravedad de la lesion y grado de difusion
ilicita de la obra.

b) La cantidad que como remuneracién hubiera percibido el perjudicado, si el infractor hubiera pedido
autorizacion para utilizar el derecho de propiedad intelectual en cuestién.
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Club, mediante un programa P2P desde la IP de la que es titular. El demandado
se opone alegando que aunque sea el titular de la IP, no acredita que haya sido
él el que cometi6 la infraccion. También que no se le debe imputar la
responsabilidad del art. 138 LPI, porque no se invoca la responsabilidad por
culpa o la obligaciéon de responder por actos de terceros. Esta demanda se

plantea practicamente igual que la sentencia estudiada anteriormente del

Juzgado de lo Mercantil n°1 de Bilbao, de 5 de enero de 2018.

La sentencia pasa a analizar la razon juridica del demandante y considera que la
cuestion sometida a juicio plantea varios interrogantes juridicos: “si el
funcionamiento de la herramienta P2P conlleva, al compartir el archivo que el
usuario descarga y almacena en su PC, un acto de comunicacién publica
prohibido en la legislacion. Y la imputacion de 1a conducta infractora al titular

dela IP.”

Para dar respuesta a estas cuestiones, aplica la doctrina de la STJUE de 14 de
junio de 2017 (TJCE 2017, 96). Debemos destacar, que interpreta de forma

amplia el concepto de “comunicacién al publico”"?

y recuerda que conforme a
los considerandos 9 y 10 de la Directiva 2001/29, la norma tiene como principal
objetivo la instauraciéon de un nivel elevado de proteccién en favor de los
autores, de manera que el concepto de “comunicacién al publico” debe

entenderse en un sentido amplio, como por otra parte establece expresamente

el considerando 23 de dicha Directiva.

Expone que el concepto de “comunicacién al publico” exige de varios criterios

complementarios, de naturaleza no auténoma y dependientes unos de otros.

13 Concretamente analiza el concepto de "comunicacién al pablico” y si comprende la puesta a disposicién de
usuarios de Internet de archivos con contenidos protegidos por derechos de propiedad intelectual. En
realidad, para ser estrictos, lo que analiza es la actividad de los proveedores de acceso a Internet (Ziggo y
XS4ALL). Estos proveedores ponen a disposicion de sus abonados una plataforma de intercambio en linea
TPB, un indice BitTorrent. El BitTorrent es un protocolo en virtud del cual los usuarios (llamados «pares» o
«peers») pueden intercambiar ficheros. Y lo que se le pregunta al TJUE es si la "comunicacién publica”
comprende la puesta a disposicion y la gestién en Internet de una plataforma de intercambio que, al indexar
metadatos relativos a obras protegidas y proporcionar un motor de busqueda, permite a los usuarios de esa
plataforma localizar dichas obras e intercambiatlas en una red entre pares ( peer-to-peer ).
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Entiende en un principio, el papel ineludible del usuario y el caracter deliberado
de su intervencion y “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” También que esa “comunicacién al
publico”, debe entenderse como “numero indeterminado de destinatarios
potenciales y ademas un nimero considerable de personas. L.a comunicacion
debe hacerse con una técnica especifica, diferente de las utilizadas

295>

anteriormente, o en su defecto, ante un “publico nuevo™”.

Con todo lo anterior, concluye que “no resulta tan problematico el elemento de
la voluntariedad y el conocimiento de las consecuencias del comportamiento
que lleva a cabo el particular, es decir, almacenar en un archivo compartido un
determinado contenido implica que cualquier usuario de Internet con la misma

herramienta tenga acceso al mismo”."

Al entendimiento de la Juzgadora, el elemento mas dudoso es el interés
economico o lucrativo, por lo que el siguiente elemento a valorar sera este. “Hay
un componente que no debe negarse; hay interés econémico o lucrativo 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 lucrativo 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 desligarse, en principio, una accién con otra. No es que
se descargue uno el archivo y sea necesaria una accidon adicional para

compartirlo, sino al revés, la descarga y almacenaje del archivo implica

14 “Razona el Tribunal: El derecho de autor de la comunicacién al publico al que se hace referencia en el
articulo 3, apartado 1, incluye cualquier tipo de transmisién o retransmisiéon de una obra al pablico no
presente en el lugar en el que se origina la comunicacion, sea con o sin hilos, incluida la radiodifusion.

-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.

-El hecho de facilitar en un sitio web enlaces sobre los que se puede pulsar y que conducen a obras protegidas
publicadas sin ninguna restricciéon de acceso en otro sitio web oftrece a los usuarios del primer sitio un acceso
directo a dichas obras.
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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 personal -lucrativo- del posible aprovechamiento
publico 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 comunicaciéon 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 accion una pluralidad de

usuarios tienen acceso al mismo™.

La siguiente cuestion a tratar serfa la relativa al criterio de la imputacion de la
infracciéon del derecho de propiedad intelectual, es decir si podriamos imputar
esta conducta infractora al titular de la IP. El argumento de esta sentencia: “La
clarificaciéon del acto concreto que constituye la infraccién del derecho de
propiedad intelectual despeja a juicio de esta juzgadora cualquier duda que se
ha querido introducir en cuanto al criterio de imputacion 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 permitido que terceros accedan al
contenido del archivo. Se trata del almacenamiento o tenencia en un PC de un
archivo con contenido protegido por derechos de propiedad intelectual de un
tercero, que mediante el programa o herramienta con el que se ha accedido al
mismo, se pone a disposiciéon o es accesible por un numero indeterminado de
usuarios de Internet; y precisamente es a través de Internet como se pone a
disposicién de una pluralidad de personas; y es precisamente esa conexion a

Internet la contratada por el titular de la IP identificada”.

Hace mencién también al art.138 LPI, en relacién con la responsabilidad de la
infraccion. Para la Juzgadora, considera que este criterio de imputacién no es el
adecuado ya que aunque “sin dudar de que quien contrata el servicio de acceso

a internet coopera de forma necesaria con quien accede a estas herramientas y
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previa descarga deja almacenado en su dispositivo el archivo que va a ser
compartido. Si la infraccidon consiste en la puesta a disposicion de un nimero
indeterminado de personas el archivo (comunicacién publica), con la simple
tenencia del archivo mediante 1a herramienta P2P, sera 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 algiin hecho o circunstancia que rompa esa linea directa de
imputacion; sea que le han robado el PC, pirateado la linea...u otra. Si en
Derecho Penal puede seguirse otro criterio de imputacién directa es cosa
distinta; en Derecho Civil, el duefio de una cosa -y lo es un PC y su conexiéon a
la red- es responsable de las infracciones que se cometen con ella. No es
responsabilidad por acto de tercero -de quien utilice el ordenador, de quien se
haya descargado el archivo....-, sino responsabilidad por las infracciones que se
cometen con la cosa de su propiedad y mediante servicios por el contratados
como es el acceso a internet. El demandado es el autor de la infraccién; tenencia
de PC con una IP asociada que, mediante acceso a internet, comparte con un
numero indeterminado de personas y por tanto pone a su disposiciéon o
comunica publicamente, archivo con contenido protegido por derechos de

propiedad intelectual de terceros”.

Por ultimo, termina analizando la cuantificacién del dafio y la indemnizacion
reclamada. Como el demandante, no sefiala ningun criterio o método, esta
sentencia opta por aplicar “la misma cantidad a la que se condena en el Juzgado
de lo Mercantil n°1 de Bilbao en la 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 acciones como la que ha trafdo

al demandado a este pleito”.
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III. CONCLUSIONES

En cuanto a las conclusiones, tras analizar lo anterior, debo destacar como
primordial el avance acerca del reproche a las vulneraciones del derecho

intelectual.

Se ha podido observar que gracias a estas ultimas sentencias, se ha creado
jurisprudencia sobre la vulneracién del derecho intelectual mediante
programas P2P. Sobre la importancia de la condena a aquellos responsables
de dicha infraccién y si se deberia responsabilizar al titular de 1a IP de esta
vulneracion. Pues bien, a mi juicio, no se le deberfa dar la responsabilidad
que se les ha dado en las dltimas dos sentencias analizadas, ya que es cierto
que no se puede alegar de forma segura que el titular de la IP haya sido quien
haya vulnerado dicha infraccién. Como han alegado las partes demandadas,
cualquier persona puede haber usado su red wifi para realizar dicha

conducta.

Otra cuestion a tratar es la nulidad o no de los datos proporcionados de los
demandados. La Ley de Conservacion de Datos solo permite darlos en via
Penal y por delito grave y en este caso, estamos ante la via Civil. Me pregunto
si, por tanto, se estarfa vulnerando los Derechos Fundamentales hacia la
persona que firmo el contrato para la prestacion del servicio. La proteccion
de datos esta amparada por la Ley ya que son consideraros datos personales
y por lo tanto, con ello, podriamos identificar de forma directa o indirecta
su identidad. Es curioso que dichos casos solo se han dado en Bilbao (es el
unico que ha considerado adecuado invertir la carga de la prueba) y no en el
resto de Espana y en este caso, en Donostia, establece que es el demandante
quien tiene que probar que el demandado hizo lo propio y coincide con la
doctrina del Tribunal Supremo en el 2012. Dicho esto, a mi parecer, dicha

prueba deberia ser nula.
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Es un tanto alarmante, estudiar dichas sentencias practicamente idénticas y
que en una se desestime la demanda y en las otras dos se estimen, cuando lo

unico que cambia es la interpretacion del Juez.

Lo que también me llama la atencion, es el calculo de la indemnizacién, ya
que es mas o menos un calculo a ojo que fija, segun lo que supuestamente
hubiese tenido que pagar por la descarga licita de la pelicula y los gastos de

la reclamacion judicial.

Para concluir, en mi opinion, la manera para conseguir que esta vulneracion
no se diese, serfa ofreciendo a los usuarios alternativas legales cuya oferta no
fuera muy elevada y por lo tanto, evitaria caer en la tentacion de la utilizacion

de las plataformas ilegales.
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