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Fue precisamente en las Cortes de Cadiz donde se sentaron las bases del régimen juridico
contemporaneo de la propiedad intelectual. Las Cortes, preocupadas por tutelar y proteger
las nuevas libertades individuales que se instauraban en ese momento, también procuraron
la proteccion de los autores en relacion con sus obras de creacion. El sistema que se monto,
en un Decreto que cumple ahora 201 anos, el n2 265 de 13 de junio de 1813, fue un sistema
de proteccion esencialmente judicial:

«[se reconoce] «a los escritores la propiedad de sus obras» y el derecho para imprimirlas
«durante la vida [del autor] quantas veces le conviniere, y no otro, ni aun con pretextos de
notas 6 adiciones (...) Siempre que alguno contraviniere a lo establecido en (...) este de-
creto, podra el interesado denunciarle ante el Juez, quien le juzgara con arreglo a las leyes
vigentes sobre usurpacion de la propiedad agena» (articulo V).

Con el tiempo, este sistema protector de tipo judicial se desdoblé mas claramente en una
doble tutela civil y penal. Hay una tutela civil que se va poco a poco consolidando y perfec-
cionando con sucesivas leyes de propiedad intelectual (1), y hay una tutela punitiva que luce
ya en el Cédigo Penal de 1822 (2). Pero ya se trate de una tutela civil o penal, se trata siempre
en ambos casos de una tutela judicial.

Estas son las claves basicas a las que responde también la tutela juridica que llega hasta los
comienzos del presente siglo:

* Por un lado, el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, de 1996, que con-
cede a los titulares de los derechos de propiedad intelectual una triple accién civil de
cesacion, de indemnizacion y de medidas cautelares urgentes (articulos 138-141 TRLPI)
Por otro, el articulo 270 del Cédigo Penal, que tipifica como delito perseguible de oficio
determinadas vulneraciones de los derechos de propiedad intelectual por parte de ter-
ceros no autorizados: «quien, con animo de lucro y en perjuicio de tercero, reproduzca,
plagie, distribuya o comunique publicamente, en todo o en parte, una obra literaria, ar-
tistica o cientifica, o su transformacion, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cual-
quier tipo de soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin la autorizacién de
los titulares de los correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesio-
narios».

Sin embargo, tras un intenso debate de gran resonancia publica, una (en apariencia insigni-
ficante) disposicién final 432 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, tras-
toco por completo este sistema. La radicalidad de la reforma consistié en que, por primera
vez en nuestra historia juridica, determinadas vulneraciones de derechos de autor no van a
ser resueltas solo por el poder judicial, sino que también van a poder serlo por la Adminis-
tracion.



Para ello, en concreto, la Ley de Economia Sostenible (en adelante LES), modificando las
normas correspondientes el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril (en adelante TRLPI), la Ley 34/2002, de
11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién (en adelante LSSI), y la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante LJCA)
atribuyd a un 6rgano administrativo incardinado en el Ministerio de Cultura, la Seccién Se-
gunda de la Comisién de Propiedad Intelectual (CPI), la potestad de adoptar las «<medidas
para que se interrumpa la prestacion de un servicio de la sociedad de la informacion que vul-
nere derechos de propiedad intelectual o para retirar los contenidos que vulneren los citados
derechos siempre que el prestador, directa o indirectamente, actie con animo de lucro o
haya causado o sea susceptible de causar un dano patrimonial» (articulo 158.4 TRLPI).

Del precepto citado pueden deducirse ya tres caracteristicas de esta potestad administrativa:

* En primer lugar, la nueva potestad administrativa no se dirige a reprimir cualquier in-
fraccién de derechos de autor, sino tan sélo aquellas que se hagan por un «prestador
de servicios de la sociedad de la informacién», «con animo de lucro o que haya causado
0 sea susceptible de causar un dafo patrimonial» y lo que es su singularidad mas no-
table: en el marco de la «prestacién de un servicio de la sociedad de la informacién».
En segundo lugar, que no es una via excluyente de las acciones civiles y penales ya
conocidas. En particular, al no tratarse de una potestad sancionadora, sino de restable-
cimiento de la legalidad, es perfectamente compatible con el ejercicio de las acciones
penales que correspondan.

Y en tercer lugar, que los principales conceptos utilizados por el legislador para confi-
gurar esta nueva potestad son conceptos traidos de otras normas; en concreto, si deter-
minada conducta infringe o no derechos de autor, dependera de lo que al respecto
establezcan las normas civiles sobre propiedad intelectual (fundamentalmente el TRLPI)
y la jurisprudencia que las haya interpretado. Lo mismo puede decirse del concepto
de «prestador de servicios de la sociedad de la informacién», que remite al Anexo de
definiciones de la LSSI.

Pero, épor qué el legislador ha roto de forma tan brusca con la tradicién? ¢Qué es lo que le
ha llevado a trastocar tan radicalmente lo que hasta ese momento era una constante histérica
en nuestro Derecho, a saber, que la proteccién de los derechos de autor frente a ataques
por terceros era una tarea confiada exclusivamente a los jueces y tribunales, y no a la Admi-
nistracion?

A este interrogante suele responderse con que la disciplina tradicional de la propiedad inte-
lectual habria quedado «desbordada» por el desarrollo de las telecomunicaciones y los ser-
vicios de la sociedad de la informacién, caracterizadas por la masificacion, la instantaneidad
y la globalidad de las comunicaciones. Es evidente que la proteccién juridica de la propiedad
intelectual, nacida en la época del fonografo y de la imprenta, necesariamente tiene que haber



experimentado tensiones y obsolescencias que la hayan puesto en crisis. En nuestro caso,
en el caso del Derecho espanol, esas insuficiencias pueden clasificarse en dos grupos: las
que se refieren a la via penal, por un lado, y las que se refieren a la via civil, por otro.

* Por lo que se refiere a la via civil, los titulares de derechos de autor se han tropezado
con la conducta quizas mas habitual con la que se vulnera la propiedad intelectual en
internet: el intercambio de archivos a través de sistemas P2P («peer to peer»).

— Cuando los titulares de derechos han intentando ir contra los fabricantes y distribui-
dores de software de sistemas de intercambio P2P, los jueces civiles han replicado
que lo que dichos sujetos realizan es la creacién y comercializacién de un programa
informatico, sin que sean ellos los que se encargan de posibilitar el acceso de los
usuarios a la red, ni de transmitir los datos, ni de proporcionar servicios de aloja-
miento de los mismos, ni de facilitar enlaces a otros contenidos protegidos ni son
buscadores. En definitiva, que ni siquiera se les puede imputar la responsabilidad de
los proveedores de servicios de Internet (3).

— Cuando han tratado de ir contra los usuarios que intercambian indiscriminadamente
contenidos protegidos a través de programas P2P, el problema ha consistido en la
imposibilidad de identificar a dichos usuarios. En estos casos, cuando los deman-
dantes han solicitado que los jueces se dirijan a las empresas de telecomunicacién
a fin de que revelen la identidad personal asociada a los correspondientes codigos
IP utilizados para esa actividad, los jueces civiles se han negado argumentando que
esa potestad judicial tan so6lo esta prevista para la persecucién de delitos, no para la
preparacion de demandas civiles (4).

— Cuando han tratado de ir contra las paginas que suministran a dichos usuarios enla-
ces o vinculos para descargas en redes P2P, los titulares de los derechos lesionados
se han encontrado con sentencias civiles que se niegan a calificar tal conducta como
una infraccién de derechos de autor, al menos tal y como esta se encuentra definida
en el TRLPI, puesto que en tales casos las paginas web en cuestion no alojan en sen-
tido estricto ninguno de los contenidos cuyo acceso facilitan con dichos enlaces. Los
contenidos en cuestidon se encuentran en las carpetas compartidas de cada uno de
los ordenadores de los usuarios de la red P2P (5). Incluso alguna sentencia ha re-
suelto en el mismo sentido cuando los enlaces no se refieren a sistemas de inter-
cambio P2P, sino a descargas directas facilitadas por otras paginas web (6).

— Cuando los titulares han intentado ir contra alguna pagina web que permite visionar
directamente contenidos audiovisuales sin autorizacién de los titulares de los dere-
chos de explotacién, se han encontrado con que dichas paginas web no son consi-
deradas por los jueces civiles como responsables de servicios de la sociedad de la
informacion a tales efectos, sino como «responsables de un servicio de intermedia-



cion de la sociedad de la informacion» (que es otra categoria de la LSSI). Los «inter-
mediarios» se caracterizan por ofrecer determinados servicios que facilitan a otros
sujetos la prestacion de servicios propios de la sociedad de la informacion. Por ejem-
plo, el alojamiento en un servidor propio de determinada pagina web (hosting). Inter-
mediario seria, por referirnos a un ejemplo conocido, Youtube, que simplemente
permite a los usuarios alojar los videos que estos decidan «subir» tras abrirse un canal
o cuenta de usuario en el portal. De hecho, Youtube ha sido demandada por el visio-
nado publico de contenidos audiovisuales protegidos sin autorizacion y la jurisdiccion
civil la ha absuelto sobre la base de considerar que dicha compania, como mera in-
termediaria, no es responsable de los contenidos que sus usuarios decidan «subir»
a la plataforma (7).

* Tampoco la via penal se ha mostrado mas eficaz para combatir este tipo de conductas in-
tercambio de archivos a través de sistemas P2P (si ha sido mas eficaz, en cambio, cuando
la conducta consiste en que la pagina proporciona el visionado o la audicién directos del
contenido protegido (8)). Cuando los titulares de derechos de autor han tratado de ir con-
tra las paginas web que ofrecen los enlaces para el intercambio de archivos mediante
esos sistemas, los jueces penales han replicado que en tales casos no se da el necesario
animo de lucro «comercial» (que es asi como interpretan el «animo de lucro» exigido por
el articulo 270 CP, es decir, mas intenso que el general en los demas delitos patrimoniales
(9)), ni tampoco la conducta tipica consistente en comunicar publicamente los contenidos
protegidos, puesto que los archivos no se encuentran alojados en la pagina web corres-
pondiente, que Unicamente se limita a proporcionar enlaces o vinculos (10). En resumen,
parece que el articulo 270 CP se revela inoperante, insuficiente, para tutelar penalmente
con eficacia la propiedad intelectual en el ambito de Internet.

A todos estos problemas tratd de hacer frente la denominada «Ley Sinde», es decir, la reforma
realizada por la disposicion final 432 de la Ley de Economia Sostenible, atribuyendo esa
nueva potestad administrativa de salvaguarda de la propiedad intelectual en Internet a la Sec-
cion Segunda de la CPI.

Sin embargo, la atribucién y configuracion de esta potestad administrativa ha planteado y sigue
planteando numerosos problemas. Algunos han sido superados ya, pero otros no y, ademas
de afectar como veremos a la misma eficacia del sistema, son los que estan en la base de
las nuevas reformas que se estan aprobando y que son las que dibujan el futuro inmediato en
esta materia (11). La mas importante por el momento acaba de ver la luz en el «Boletin Oficial
del Estado». Se trata de la Ley 21/2014, de 4 de noviembre, por la que se modifican el TRLPI
y la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), también conocida
como «Ley Lassalle» en alusion al Secretario de Estado de Cultura que la ha impulsado (12).



El primer problema al que ha debido hacer frente la atribucién y configuracion de esta po-
testad administrativa ha sido de gran calado juridico. Se trata de la cuestién de si puede la
Administracion intervenir en una disputa entre particulares para decidir el derecho que co-
rresponde a cada uno. (No es esto privativo de los jueces y de los tribunales, del poder ju-
dicial? ({No «corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales», es decir, al poder
judicial, el «ejercicio de la potestad jurisdiccional», tal y como exige el articulo 117.3 CE? éNo
vulnera, en suma, la «Ley Sinde» la denominada reserva de jurisdiccién, expresion de la di-
vision de poderes y exigencia del Estado de Derecho?

No se olvide que la Administracién aqui, cuando ejerce sus potestades, lo hace directamente
a favor de determinados intereses juridicos configurados en concreto como derechos subje-
tivos (los derechos de propiedad intelectual), de los que no son titulares ni la propia Adminis-
tracion ni la comunidad en su conjunto, sino determinadas personas fisicas o juridicas, de
caracter privado las mas de las veces.

Aunque los ecos de la polémica se han amortiguado desde que el Tribunal Supremo se pro-
nunciara sobre ella en dos sentencias de mayo de 2013, no resultan ociosas algunas obser-
vaciones sobre el particular. Las sentencias resolvian dos recursos contra las normas
reglamentarias que desarrollan la «Ley Sinde» (RD 1889/2012). Uno de los argumentos es-
grimidos por los recurrentes (asociaciones de internautas) fue precisamente este: que el sis-
tema disefado por el legislador suponia una infraccién del principio de division de poderes
y de reserva de jurisdiccion. EI TS, en cambio, no lo vio asi sobre la base fundamentalmente
de un argumento: que los jueces siguen siendo competentes aqui para juzgar y ejecutar lo
juzgado, puesto que la actividad de la Seccion Segunda de la CPI es fiscalizable en todo
caso por la jurisdiccion contencioso-administrativa (13).

Sin embargo, este argumento parece no sélo erréneo, sino también peligroso. Erréneo por-
que sirve Unicamente para demostrar que la atribucion de esta potestad a la Administracion
no resulta contraria al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el arti-
culo 24 CE, en la medida en que los administrados tienen siempre abierta la via de los tribu-
nales, mas en este caso en el que la resolucién de la Seccion Segunda como establece el
articulo 158 TRLPI agota la via administrativa. Pero no es un argumento valido para afirmar
la compatibilidad del sistema con la reserva de jurisdiccién del articulo 117.3 CE. La palabra
«exclusivamente» utilizada en este Ultimo precepto debera significar algo.

Pero también parece un argumento peligroso por lo siguiente: si la existencia de recurso con-
tencioso-administrativo bastara para justificar la atribucion de cualquier potestad a la Admi-
nistracién, ello supondria tanto como admitir la posibilidad (siquiera sea desde un punto de



vista tedrico) de una completa «administrativizacion» de las relaciones sociales, idea parece
absolutamente ajena y contraria a nuestra cultura juridica y constitucional.

Mas bien, el auténtico argumento sobre el que se justifica la atribucién de esta potestad a la
Administracién del Estado, intuido por el Tribunal Supremo, parece que deriva del propio
concepto de jurisdiccion. Si entendemos por jurisdiccion la aplicacion del Derecho por un
6rgano o instancia, no solo independiente y sometido Unicamente al Derecho, sino ajeno
también a los concretos intereses publicos o privados en juego, es decir, con «desinterés ob-
jetivo» en relacion con la controversia que se ventila (14), es posible afirmar que esta potestad
para salvaguardar la propiedad intelectual no vulnera la reserva de jurisdiccion por cuanto
que la Administracion no actua en realidad aqui con el total desinterés objetivo que es propio
de toda funcién jurisdiccional. Y ello porque lo que esta en juego aqui no son sélo derechos
subjetivos de determinados particulares, sino «algo mas», un determinado interés general en
cuyo servicio la Administracion encuentra su misma razon de ser, tal y como senala el articulo
103 CE. Que hay aqui un interés general, que justifica la potestad administrativa atribuida
por la «Ley Sinde» y es compatible por tanto con la reserva de jurisdiccion, parece claro al
menos por las siguientes razones:

* Primero, porque la «Ley Sinde» modificé también el articulo 8 LSSI a fin de introducir la
tutela de la propiedad intelectual entre los bienes de interés general (orden publico, de-
fensa nacional, investigacion penal, etc.) susceptibles de justificar medidas administra-
tivas de limitacién en Internet.

Y segundo, porque dicha declaracion de interés general, lejos de ser una declaracion
meramente formal, no parece que haya sido en este caso arbitraria (es decir, irracional
y/o desproporcionada), al menos si se tienen en cuenta los datos ofrecidos por los an-
tecedentes parlamentarios de la «Ley Sinde» y los estudios aportados por el Gobierno
en la elaboracion del reglamento que la desarrollé. Desde este punto de vista se trata,
mas bien, de que el legislador, desde el poder de configuracién que le corresponde en
relacién con el ejercicio de los derechos fundamentales (articulo 53.1 CE), ha estimado
conveniente adoptar determinadas medidas encaminadas a remover los obstaculos
(articulo 9.2 CE) que dificultan en el marco de las nuevas tecnologias el disfrute efectivo
de los derechos de autor como modalidad especial del derecho a la propiedad privada
(articulo 33 CE) (15).

Otra cosa es que, una vez aprobadas las reformas civiles y procesales a que se ha aludido,
se entienda que la atribucion de esta potestad administrativa haya incurrido en una especie
de inconstitucionalidad sobrevenida. Ello puede suceder si los instrumentos penales y pro-
cesal-civiles, una vez adaptados a las singularidades de Internet, resultaran ya eficaces para
tutelar la propiedad intelectual en ese ambito. En tal caso, una buena parte de los obstaculos
(al menos, los juridico-procesales) que dificultan el ejercicio de los derechos de autor en el
marco de las nuevas tecnologias, habria desaparecido. Seguir atribuyendo, entonces, poderes



ala Administracion para resolver controversias sobre derechos privados que pueden ser rapi-
day eficazmente atendidas por los jueces y tribunales, no pareceria compatible con nuestro
disefno constitucional de la divisién de poderes. Y como se vera a continuacion, esto es lo
que parece haber sucedido con la reforma de la denominada «Ley Lassalle», que al menos
en el plano procesal-civil ha supuesto un importante intento de salvar las dificultades que la
regulacion de la LEC y el TRLPI seguia presentando en orden a una tutela judicial civil eficaz
de los derechos de autor en el entorno de los servicios de la sociedad de la informacion.

En efecto, su compatibilidad con la reserva de jurisdiccion no ha sido el Unico problema ju-
ridico planteado por la configuracion de la potestad administrativa de salvaguarda de la pro-
piedad intelectual en Internet, tal y como la realizé la LES en 2011. Uno de ellos ha sido que,
como el presupuesto de hecho para el ejercicio de la potestad administrativa de salvaguarda
es la realizacion de una conducta definida por el Derecho civil como vulneracion de un dere-
cho de propiedad intelectual, ello hacia como se sefial6 arriba que el ejercicio de dicha po-
testad siguiera siendo inutil frente a las paginas web que Unicamente se dedican a ofrecer
enlaces o vinculos a sistemas de intercambio de archivos P2P, sin alojar ellas mismas los
contenidos protegidos por derechos de autor. Son los que intercambian los archivos a través
de estos sistemas los vulneradores de los derechos de autor. Y como estos no tienen la cua-
lidad de prestadores de servicios de la sociedad de la informacién, pues son meros usuarios
de lared, el procedimiento de salvaguarda no ha podido en estos casos ni siquiera incoarse,
pues solo podia ser iniciado cuando el presunto infractor fuera un prestador de servicios. En
tal sentido, una sentencia reciente de la Audiencia Nacional ha declarado por estas razones
la nulidad de pleno derecho de un procedimiento tramitado por la Seccion Segunda de la
CPI por haberse seguido exclusivamente contra una pagina web que soélo ofrecia enlaces
(16).

La Ley 21/2014 ha salido al paso de este problema y el apartado 1 del nuevo articulo 158 ter
TRLPI no deja margen a la duda. Segun este precepto el procedimiento administrativo se
podra dirigir directamente no sélo contra prestadores de servicios la sociedad de la informa-
cién que presuntamente sean infractores, sino también frente a los «prestadores de servicios
de la sociedad de la informacién que vulneren derechos de propiedad intelectual de la forma
referida en el parrafo anterior, facilitando la descripcidn o la localizacion de obras y presta-
ciones que indiciariamente se ofrezcan sin autorizacién, desarrollando a tal efecto una labor
activa y no neutral, y que no se limiten a actividades de mera intermediacion técnica. En par-
ticular, se incluira a quienes ofrezcan listados ordenados y clasificados de enlaces a las obras
y prestaciones referidas anteriormente, con independencia de que dichos enlaces puedan
ser proporcionados inicialmente por los destinatarios del servicio».



En la misma linea, la Ley 21/2014 ha dado nueva redaccion al articulo 138 TRLPI, de forma
que las acciones civiles de tutela reguladas en esta Ley se pueden ejercer ahora frente a
otros sujetos, ademas de los tradicionalmente considerados como infractores de los dere-
chos de propiedad intelectual. Tienen cabida ahora, entre los legitimados pasivos, los pres-
tadores de servicios de intermediacion, aunque sus actos no constituyan directamente por
si mismos una vulneracién de derechos: «Tanto las medidas de cesacién especificas con-
templadas 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 cuyos ser-
vicios recurra un tercero para infringir derechos de propiedad intelectual reconocidos en esta
ley, aunque los actos de dichos intermediarios no constituyan en si mismos una infraccion,
sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de
la informacion y de comercio electronico. Dichas medidas habran de ser objetivas, propor-
cionadas y no discriminatorias».

En correspondencia con estos cambios sustantivos se ha procedido ha modificar también la
LEC en algunos puntos importantes relacionados con la preparacion de los juicios que se
sigan para la exigencia de este tipo de responsabilidades. Como se sefal6 arriba, la legisla-
cion procesal civil no apoderaba a los jueces para exigir a los prestadores de servicios de in-
termediacion los datos necesarios (por ejemplo, el cédigo IP) para identificar a los sujetos
responsables de las conductas vulneradoras. Ahora, al articulo 256.1 LEC (solicitud de dili-
gencias preliminares para preparar los juicios declarativos) se le han afadido dos nuevos
apartados 102y 112, destinados especificamente a salvar ese problema. El apartado 119 per-
mite incluso recabar la identificacién de usuarios de servicios de la sociedad de la informacién
que, con su actividad, estén realizando conductas vulneradoras que vayan mas alla de lo
que seria propio de un mero consumidor final de buena fe y sin animo de lucro comercial.
Sin embargo, la interpretacion de estos conceptos dara pie sin duda a debates y a disparidad
de criterios en su aplicacién (17).

Otro problema tradicional al que no supo dar respuesta la «Ley Sinde» fue el que planteaba
la derivacion prevista en los articulos 16 y 17 LSSI de la responsabilidad del infractor al
intermediario cuando este tuviera «conocimiento efectivo» de la infraccién y no hiciera lo
que estuviera en su poder para neutralizarla. La cuestion es que nunca ha estado muy
clara, en relacion con las acciones del articulo 138 TRLPI, el alcance de esa derivacion.
¢En relacidn con todas las acciones del citado articulo, o sélo en relacién con algunas de
ellas? (18).



La nueva redaccion dada por la Ley 21/2014 al articulo 138 TRLPI da pie a pensar en contra
de lo que habia senalado alguna sentencia anterior a esta Ultima reforma que la responsa-
bilidad derivada cabe en relacién con todas las acciones contempladas en el citado articulo.

En esta linea, ademas, el nuevo articulo 158 ter TRLPI trata de facilitar alin mas el cumpli-
miento del requisito del «conocimiento efectivo» para poder dirigirse contra el interme-
diario, al presumir que se produce dicho conocimiento cuando el titular de los derechos
presuntamente lesionados requiera por via electronica al presunto infractor. La prevision,
sin embargo, tendra posiblemente nula virtualidad practica por varias razones. Primero,
porque dicho requerimiento carece de los requisitos exigidos por la LSSI para resultar
operativo (a saber, que se dirija al intermediario, no al responsable directo; y que se trate
de una declaracion hecha por 6rgano competente, y no por el particular presuntamente
lesionado). Y segundo, porque desde el punto de vista gramatical a falta de una correc-
cion de errores, que no ha aparecido hasta el momento no se sabe muy bien lo que dice
el referido inciso (19).

Otro defecto, en fin, que acusaba la «Ley Sinde» era la inexplicable diferencia de trato entre
el responsable de la infraccidn y el mero intermediario desde el punto de vista de la respon-
sabilidad sancionadora. Por inadvertencia del legislador del 2011, que se olvidé de retocar
las lagunas arrastradas de la legislacion anterior, la inejecucion por el responsable de las me-
didas de salvaguarda decididas contra él por la Seccién Segunda de la CPI no constituian
infraccion administrativa, mientras que el incumplimiento de las medidas dirigidas al mero
intermediario estaba castigado con sanciones muy gravosas (multas muy elevadas y, en su
caso, el cierre del negocio). Ahora, con mayor coherencia, el nuevo articulo 158 ter TRLPI ti-
pifica como infraccidon muy grave, sancionada con cuantiosas multas, la desobediencia rein-
cidente del responsable (20).

Otras novedades destacables introducidas por la Ley 21/2014 en el procedimiento adminis-
trativo de salvaguarda son las siguientes:

* Se habilita expresamente a la Administracion para recabar la colaboracion de los demas
intermediarios y empresas relacionadas con el infractor en orden a bloquear sus fuentes
de financiacién mediante publicidad o su acceso a Internet. También se le podra retirar
el nombre de dominio «.es».



* Bajo la vigencia de la reforma del 2011, la regulacion del procedimiento incurria en una
cierta ambigliedad que se compadecia poco con la seguridad juridica. En concreto, se
hablaba de «solicitud» del titular de los derechos lesionados, pero se daba a entender
que el procedimiento se iniciaba de oficio mediante el correspondiente «acuerdo de
iniciacion». Por tanto, tampoco se sabia a ciencia cierta si la superacion del plazo maxi-
mo para resolver y notificar producia el silencio administrativo o la caducidad del pro-
cedimiento, 0 ambas cosas a la vez (caducidad para el infractor y silencio para el titular
solicitante). Ahora, el nuevo articulo 158 ter TRLPI deja las cosas mas claras: a la ac-
tuacion del titular de los derechos se la califica de «denuncia» y se sefala expresamente
que el procedimiento se inicia se oficio, ademas de precisarse que el efecto de la su-
peracion del plazo maximo por la Administracion es la caducidad.

En general, el balance de la reforma de la Ley 21/2014 es positivo desde el punto de vista
técnico-juridico. Pero es inevitable que queden aun algunos flecos e, incluso que algun pro-
blema que se tenia por superado, pueda resurgir de forma inesperada.

Por empezar con esto Ultimo, se sefalé mas arriba que la atribucién de esta potestad para
resolver controversias entre particulares se justifica en los obstaculos existentes en el marco
de las nuevas tecnologias para el disfrute efectivo de los derechos de autor como modalidad
especial del derecho a la propiedad privada. En la medida en que con la reforma de la Ley
21/2014 pueda entenderse que las deficiencias tradicionales de la LEC y del TRLPI han sido
subsanadas en orden a resolver rapida y eficazmente controversias sobre este tipo de dere-
chos en relaciéon con Internet, podria entenderse que la atribucion de una potestad adminis-
trativa con la misma finalidad no resulta compatible ya con nuestro disefio constitucional de
la divisién de poderes.

Por otra parte, la reforma de la llamada «Ley Lassalle» plantea otras cuestiones nuevas de
orden menor en relacién con esta potestad administrativa. El primero es que el articulo 158
ter TRLPI ha terminado por perfilar una potestad administrativa discrecional, no sélo en cuanto
al contenido de la resolucién final, sino sobre la misma iniciacion del procedimiento (21).
Desde este punto de vista, la reforma tan sélo beneficia a la Administracion. La inseguridad
juridica que ello genera no puede satisfacer ni a los responsables de servicios de la sociedad
de la informacién, ni a los titulares de derechos de propiedad intelectual.

En segundo lugar, la Ley 21/2014 ha reintroducido con rango legal una previsién del RD
1889/2011 que la STS de 31 de mayo de 2013 anuld por insuficiente rango normativo: la de
que la retirada voluntaria de los contenidos presuntamente ilicitos, a raiz del requerimiento
incluido en el acuerdo de iniciacion, tendria «valor de reconocimiento implicito de la referida
vulneracién de derechos de propiedad intelectual y pondra fin al procedimiento». Aunque se



le haya dado ya el suficiente rango normativo, seguir insistiendo en esta especie de confesion
del presunto vulnerador de cara a un eventual ejercicio de acciones civiles, no parece que
sea el mejor modo de fomentar la interrupcidn voluntaria de la conducta infractora; mas bien,
se disuade de ello y se desactiva la finalidad de propiciar una solucién al conflicto lo mas ra-
pida posible, sin necesidad de instruir el procedimiento hasta el final.

Para terminar, resulta inexcusable aludir a un problema planteado recientemente por la apli-
cacion judicial de la «Ley Sinde» y que la Ley 21/2014 ha dejado subsistente: el del alcance
de los controles judiciales previos a la terminacion del procedimiento administrativo de sal-
vaguarda. Como es sabido, el legislador ha querido que el ejercicio de esta potestad se en-
cuentre controlado por el poder judicial de forma previa a su culminaciéon en dos momentos
diferentes: al inicio cuando la CPI desconozca la identidad del presunto infractor, para diri-
girse al intermediario correspondiente exigiéndole los datos personales necesarios para tal
identificacion; y al final, cuando las medidas impuestas al responsable no son cumplidas vo-
luntariamente por este. En este Ultimo caso, la Administracion podra dirigirse al intermediario
para suspender al infractor la prestacién del servicio de intermediacién. Pero la Ley exige
que para la ejecucion de esta medida dirigida al intermediario, debera recabarse autorizacion
del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo. El principal problema que plantea esta
autorizacion es el relativo a su objeto: équé es lo que debe controlar el juez? No que haya
efectivamente vulneracion de derechos de propiedad intelectual, ni siquiera que las medidas
administrativas acordadas sean proporcionadas, sino simplemente que las actuaciones de
la Comisién de Propiedad Intelectual no supongan una suerte de censura previa, una abla-
cion de las libertades de expresion e informacion en Internet. Asi lo sefiala el articulo 122 bis
LJ: «referida a la posible afectacion a los derechos y libertades garantizados en el articulo 20
de la Constitucion».

Si las medidas no recaen sobre libertades de este tipo, el juez no puede negarse a otorgar
la autorizaciéon, aunque aquellas sean desproporcionadas o inadecuadas en relacién con
otros derechos (por ejemplo, la libertad de empresa). Para combatir estos otros defectos de
la resolucion de la CPI, los afectados siguen teniendo a su disposicion los recursos ordinarios
correspondientes. Sin embargo, el Auto del Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo
n2 10 de 20 de marzo de 2014, no sélo confunde la potestad de la CPI con una potestad san-
cionadora (haciendo toda una serie de reflexiones y alusiones jurisprudenciales a los princi-
pios del Derecho Administrativo Sancionador), sino que procede a delimitar su ambito de
control de la manera mas amplia posible con expresiones como las siguientes: «En el pre-
sente caso, a la vista de la apreciacién de la Administracion de una conducta antijuridica, es
el 6rgano judicial el que tiene que decidir si efectivamente, existe tal conducta y obrar en
consecuencia. En todo caso, se trata de apreciar la legalidad del procedimiento a la vista de
lo expuesto por las partes en el acto de comparecencia celebrado el pasado dia 18 de marzo
de 2014 y de las pruebas presentadas, pues es, en dicho acto cuando las partes han puesto
de manifiesto ante el Juzgador sus pretensiones, puesto que el 6rgano judicial no ha tenido
otro momento anterior para conocer del asunto. En conclusién, el contenido de nuestra de-



claraciéon debera determinar si el mantenimiento de la situacion antijuridica existe o no y en
caso afirmativo, adoptar las medidas necesarias para que se cumpla lo solicitado. (...) Este
Juzgador antes de adoptar la medida que se solicita, debera valorar si, en este momento, se
mantiene la infraccién de legalidad y para ello debe apoyarse en las pruebas presentadas
por ambas partes».

Acto seguido, el Juez valora las pruebas presentadas por ambas partes y concluye que la
pretension de la Administracién en el caso, el cierre de la pagina goear.com es despropor-
cionado, pues de los cuatro millones de archivos alojados, s6lo quedé acreditado que 34
vulneran la propiedad intelectual. Sin embargo, no es este tipo de control el que el articulo
122 bis 22 LJ le pide al Juez, sino si la medida administrativa afecta o no a las libertades de
expresion e informacioén. Se adivina en este Auto una tendencia a convertir este control judicial
en un juicio plenario sobre lo actuado por la Administracién hasta ese momento. Si la inter-
pretacién defendida por este Auto llegara a generalizarse como practica habitual, podria arrui-
narse el sistema entero e incluso el legislador sentir la tentacion de suprimir esta garantia
judicial.

(1) Especialmente, la Ley 10 de enero de 1879, que estuvo vigente mas de un siglo y que aln contindia
estandolo, por cierto, en Guinea Ecuatorial.

(2) Disponia su articulo 782: «Cualquiera que turbe a sabiendas al inventor, perfeccionador o introductor
de un ramo de industria en el uso exclusivo de la propiedad que le concede la ley, sufrira la multa de
cuatro tantos del perjuicio causado. La misma pena sufrird cualquiera que turbare en el uso exclusivo
de la propiedad que conceda o concediere la ley al autor de escritos, composiciones de musica, dibujos,
pinturas o cualquier otra produccién impresa o grabada».

(3) Asi, ultimamente SAP de Madrid, de 31 de marzo de 2014, n? 103-2014.

(4) Dicha negativa ha quedado, por lo demas, autorizada por la STJUE en el asunto Promusicae de fecha
29 de enero de 2008. Sobre el particular pueden verse, por ejemplo, los comentarios a esta Sentencia
de M. J. BOTANA AGRA (2007-2008). «Infraccion de derechos de autor y proteccién de datos personales
en redes P2P: [comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Gran
Sala), de 29 de enero de 2008, asunto C-275/06]», en Actas de Derecho Industrial y Derecho de Autor,
n2 28; M. SOTO GARCIA (2008). «TJCE. Sentencia de 29-01-2008, Promusicae, C-275/06. Sociedad de
la Informacidn, proteccién de datos personales, deber de divulgacién de proveedores de servicios, pro-
teccion de los derechos de autor». Revista de Derecho Comunitario Europeo, n2 31, pp. 867-ss; J. F. OR-
TEGA DIAZ (2009). «El acceso a fonogramas a través de programas de intercambio de archivos y la
proteccion de derechos y de proteccion de datos. Comentario a la STJCE de 29 de enero de 2008, Pro-
musicae contra Telefonica, C-275/06». Revista General de Derecho Europeo, n? 18; y R. DURAN RIVA-
COBA y V. GARCIA LLERENA (2011). «Proteccién de datos personales y del derecho de la intimidad vs.
proteccion de la propiedad privada de caracter intelectual: consecuencias del caso Promusicae» en X.



O’Callaghan (coord.), Los derechos de propiedad intelectual en la obra audiovisual. Madrid: Dykinson,
pp. 205-ss. Incluso la Agencia Espanola de Proteccion de Datos ha prohibido a las entidades de gestion
de derechos de autor crear bases de datos de IP a través de las que se vulneran sus derechos en aras
a las acciones civiles y penales correspondientes. La AN ha confirmado esta prohibicién haciendo una
interpretacion literal de la LOPD, que no contempla dicho supuesto entre las excepciones a la prohibi-
cion de tratamiento de datos sin consentimiento de su titular (SAN de 1 de septiembre de 2011; recurso
n? 625/2009).

(5) Asi, por ejemplo, la SAP de Barcelona de 24 de febrero de 2011 (recurso 370/2010).
(6) Véase: SAP de Barcelona de 7 de julio de 2011 (recurso 589/2010).

(7) En este sentido puede verse la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n2 7 de Madrid de 20 de sep-
tiembre de 2010, y confirmada por SAP de Madrid n2 11/2014, de 14 de enero de 2014.

(8) Por ejemplo, recientemente SAP de Valencia 40/2014, de 20 de enero.

(9) Esta interpretacion, que es la que por el momento se ha generalizado en la practica de los tribunales,
se debe a la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2006. Frente a la interpretacién defendida por
la Circular —fundamentalmente basada en el principio de intervencién minima- un sector de la doctrina
es partidario de manejar también en relacién con los delitos en materia de propiedad intelectual, el con-
cepto amplio de animo de lucro formulado tradicionalmente para los delitos patrimoniales. Con anterio-
ridad a la citada Circular se manifestaba en este sentido, y en relacién con una de las conductas méas
habituales en la red, J. M. PALMA HERRERA (2005). «Las redes P2P de intercambio de archivos desde
la perspectiva del Derecho penal» en Estudios Penales en homenaje al Profesor Cobo del Rosal. Madrid:
Dykinson, especialmente pp. 677 y 678.

(10) Véase, por ejemplo, recientemente, SAP de Ledn 67/2014, de 20 de enero.

(11) Como causa extra-juridica o politica de la reforma puede aludirse al denominado «Informe Especial
301». En virtud de la vigente seccioén 301 de la Ley estadounidense de Comercio de 1974, el Represen-
tante Comercial de los Estados Unidos debe aprobar anualmente un informe —el «<Especial 301»— sobre
los obstaculos que puedan constituir para las empresas norteamericanas las legislaciones de los diversos
paises del mundo en materia de propiedad intelectual. El informe anual contiene una lista con los casos
mas graves, la lista de «paises extranjeros prioritarios» contra los que Estados Unidos puede adoptar di-
versas medidas comerciales como represalia. Es un ejemplo de softlaw. Pero ademas de esta categoria,
se incluyen también una «lista de vigilancia» y una «lista de vigilancia prioritaria». La «lista de vigilancia
prioritaria» comprende aquellos paises que tienen graves deficiencias en materia de derechos de pro-
piedad intelectual y que merecen una particular atencion por parte de la Oficina del Representante Co-
mercial de los Estados Unidos (USTR). En la «lista de vigilancia» estan los paises que presentan
deficiencias serias en esta materia, pero que alin no merecen estar en la «lista de vigilancia prioritaria».
En el informe de 2011 Espana figuraba entre los paises de la «lista de vigilancia», pero —a raiz de la cre-
acién de este nuevo procedimiento por la «Ley Sinde»— desaparecio de las listas del informe. Sin embargo,
los medios de comunicacién se hicieron eco de la recomendacion efectuada por la International Intellec-
tual Property Alliance (IIPA) a la Oficina del Representante Comercial de los Estados Unidos (USTR), en
el sentido de incluir nuevamente a Espana en la «Lista de Vigilancia» del «Informe Especial 301» corres-
pondiente al afo 2013. La IIPA justifica su recomendacién de incluir de nuevo a Espana en la «lista de vi-



gilancia» en la lentitud e ineficacia que el nuevo procedimiento habria demostrado en su primer ano de
aplicacion para remover los contenidos ilegales alojados o enlazados en diversas paginas web. La IIPA
es una asociacion que reune a productores estadounidenses de contenido y materiales protegidos por
las leyes de propiedad intelectual, incluyendo software, peliculas, programas de television, musica, libros
y revistas. Colabora estrechamente con el USTR en la elaboracion del «Informe Especial 301».

(12) Desde el punto de vista penal, es incierto el futuro del proyecto que en su dia se remiti6 a las
Cortes Generales («Boletin Oficial de las Cortes Generales-Congreso de los Diputados», Serie A, nim.
66-1, 4 de octubre de 2013), y cuyos aspectos mas sobresalientes, en cuanto a la materia que aqui nos
ocupa, pueden resumirse en los siguientes: 1) Se habla ya de «animo de lucro directo o indirecto», con
la clara intencién de descartar la exigencia de &nimo de lucro comercial. 2) Se extiende expresamente el
delito a la administracién de paginas web que simplemente suministren enlaces a los contenidos prote-
gidos que se ofrezcan ilicitamente en Internet. Quedarian incluidas aqui por tanto las paginas de enlaces
para el intercambio P2P, no asi los usuarios, que siguen sin ser considerados sujetos activos del delito.

(13) Sobre esas sentencias y el problema a que se alude en el texto, puede verse M. RODRIGUEZ POR-
TUGUES (2013). «Reserva de jurisdiccion, potestad reglamentaria y propiedad intelectual: en torno a las
sentencias del Tribunal Supremo de 31 de mayo de 2013, sobre la denominada «Ley Sinde»». Revista
de Administracién Publica, n° 192, pp. 231-256.

(14) Segun la concepcién de A. DE LA OLIVA SANTOS (1988) en Derecho Procesal Civil I, con Miguel
Angel Fernandez. Barcelona: PPU, p. 6, como traduccién del término alienita utilizado en la doctrina italia-
na por Chiovenda.

(15) Para un mayor desarrollo de estos argumentos, véase: M. RODRIGUEZ PORTUGUES (2013). La tutela
administrativa de la propiedad intelectual en la sociedad de la informacién. Madrid: lustel, pp. 53-67.

(16) Se trata de la SAN de 22 de julio de 2014 (recurso contencioso-administrativo 155/2013). Establece
que es nulo de pleno derecho el procedimiento de restablecimiento de la legalidad en Internet frente a
los ataques contra la propiedad intelectual, dirigido exclusivamente contra el prestador de servicios de
intermediacion. Ya se advertia de este limite subjetivo de la potestad administrativa en M. RODRIGUEZ
PORTUGUES, La tutela administrativa..., ob. cit., pp. 96-99. Lo que no aclara la citada Sentencia es la
causa concreta de nulidad concurrente en el caso. Se supone que serd la relativa a la ausencia total y
absoluta de los tramites del procedimiento legalmente establecido [articulo 62.1.e) Ley 30/1992].

(17) Dispone literalmente ese apartado 112: «Todo juicio podra prepararse: (...) Mediante la solicitud, for-
mulada por el titular de un derecho de propiedad intelectual que pretenda ejercitar una accién por in-
fraccion del mismo, de que un prestador de servicios de la sociedad de la informacién aporte los datos
necesarios para llevar a cabo la identificacion 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 con-
curran indicios razonables de que esta poniendo a disposicién 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 &nimo de obtencién de beneficios econémicos o comer-
ciales, teniendo en cuenta el volumen apreciable de obras y prestaciones protegidas no autorizadas
puestas a disposicién o difundidas».



(18) Sobre la incertidumbre, los vaivenes de la doctrina y la situacion en la jurisprudencia, véase: M. RO-
DRIGUEZ PORTUGUES, La tutela administrativa..., ob. cit., pp. 160y 161.

(19) Se trata del siguiente inciso del apartado 2 del articulo 158 ter TRLPI: «Este requerimiento previo
podra considerarse cuando proceda, a efectos de la generacion del conocimiento efectivo en los térmi-
nos establecidos en los articulos 16y 17 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, siempre y cuando identifique
exactamente la obra o prestacion, al titular de los derechos correspondientes y, al menos, una ubicacion
donde la obra o prestacién es ofrecida en el servicio de la sociedad de la informacién».

(20) «El incumplimiento de requerimientos de retirada de contenidos declarados infractores, que resulten
de resoluciones finales adoptadas conforme a lo previsto en el apartado 4 anterior, por parte de un mismo
prestador de servicios de la sociedad de la informacién de los descritos en el apartado 2 anterior, cons-
tituira, desde la segunda vez que dicho incumplimiento tenga lugar, inclusive, una infraccion administra-
tiva muy grave sancionada con multa de entre 150.001 hasta 600.000 euros. La reanudacion por dos o
mas veces de actividades ilicitas por parte de un mismo prestador de servicios de la sociedad de la in-
formacién también se considerara incumplimiento reiterado a los efectos de este apartado. Se entendera
por reanudacion de la actividad ilicita 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 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, rea-
nuden la actividad infractora».

(21) «El procedimiento de restablecimiento de la legalidad se dirigira contra: A) Los prestadores de ser-
vicios de la sociedad de la informacién que vulneren derechos de propiedad intelectual, atendiendo la
Seccién Segunda para acordar o no el inicio del procedimiento a su nivel de audiencia en Espana, y al
numero de obras y prestaciones protegidas indiciariamente no autorizadas a las que es posible acceder
a través del servicio o a su modelo de negocio (...)» (articulo 158 ter 2 TRLPI).





