Acciones civiles y penales contra los o s
sitios web de enlaces infractores de
derechos de propiedad intelectual Andy Ramos Gilde a Haza

Counsel de Pérez-Llorca

Guillermo Meilan Iglesias
Abogado de Pérez-Llorca

l. Introduccion 76

Il. La calificacion juridica del hipervinculo y el concepto de
“comunicacion publica”: la Ley 23/2006 y la jurisprudencia

del Tribunal de Justicia de la Union Europea 77
lll. Acciones civiles contra las paginas de enlace 83
1. Infraccién directa de derechos de propiedad intelectual 83
2. Acciones dirigidas a intermediarios 86

IV. La persecucion penal de los delitos relativos a la propiedad intelectual:

la actividad de las webs de enlaces como fenomeno delincuencial 88
1. Laextension del tipo del articulo 270.2 del CP 89
2. Lanecesaria remision a la LSSl y la relevancia del “conocimiento efectivo de la ilicitud” 90
3. El“animo de lucro” como elemento determinante del delito 91
4. ;Ha supuesto la reforma del CP de 2015 una declaracién implicita de la atipicidad de las
conductas acaecidas con anterioridad? 93
V. Conclusiones 94

fatallata



Resumen: La actividad desarrollada a través de las conocidas como webs de enlaces ha
facilitado el acceso a obras y prestaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual, sin
contar con la preceptiva autorizacion de sus titulares. Durante mas de una década, la numerosa
jurisprudencia existente, tanto en el orden civil como en el penal, no fue capaz de dar una
respuesta univoca a la cuestion. A pesar de que el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea se ha
manifestado en diferentes resoluciones sobre la naturaleza juridica de un enlace de hipertexto,

y de la modificacion del articulo 270 del Codigo Penal en 2015, la cuestion sigue siendo
controvertida, en especial en el orden penal y por nuevos comportamientos que llevan a cabo los
infractores de derechos de propiedad intelectual.

Abstract: The activity carried out through so-called link websites has facilitated access to works and
other subject matters which are protected by copyrights, without the corresponding authorisation

of their owners. For more than a decade, abundant civil and criminal case law has not been able to
give a univocal answer to the issue. Despite the fact that the Court of Justice of the European Union
has expressed its opinion on the legal nature of a hypertext link, and the amendment of article 270
of the Criminal Code in 2015, in various decisions, the issue remains controversial, especially in the
criminal order and in light of new forms of behaviour of copyright infringers.

@
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Acciones civiles y penales contra los sitios web de enlaces
infractores de derechos de propiedad intelectual

1 Este articulo pretende reflejar el
estado de la cuestion, sin mostrar
necesariamente la opinion de sus
autores ni la posicion del Despa-
cho en el que trabajan. Cada caso
necesitara un andlisis particular
de las circunstancias aplicables
al mismo.

2 No ahondaremos sobre las
mismas al no ser el objeto de este
articulo, si bien recomendamos el
trabajo de SANCHEZ ARISTI, R,, £/
intercambio de obras protegidas
a través de las Plataformas
Peer-to-Peer, Instituto de Derecho
de Autor (2007), ISBN: 978-84-
936087-3-6.
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Introduccion

A'lo largo de la historia, los autores de obras creativas y la industria cultural y del
entretenimiento han estado muy condicionados por la evolucion tecnoldgica,
tanto en su vertiente positiva, ya que el disfrute de contenidos musicales o audio-
visuales mejoraba gracias a nuevos dispositivos y formatos, como en la nega-
tiva, puesto que cada salto tecnoldgico traia consigo nuevos retos para que los
titulares de derechos pudiesen ejercitar sus derechos exclusivos sin injerencias. El
sector del entretenimiento es, quiza, uno de los mas dinamicos y cambiantes que
existen, ya sea por el cambio de habito de los consumidores, por la actualizacion
tecnoldgica constante o por su inherente inquietud creativa. Esto le ha obligado a
una perpetua reivindicacion para contar con leyes que protegiesen los derechos
de propiedad intelectual de manera adecuada a cada momento histérico y tecno-
|6gico y, posteriormente, para que la normativa fuese correctamente aplicada por
los tribunales.

El primer gran desafio tecnoldgico al que tuvo que enfrentarse la industria cultural
fue la popularizacién de las primeras impresoras, que permitian la realizacion

de copias exactas de obras literarias de manera no industrial a un precio muy
asequible. Posteriormente, en la década de los afios 70 y 80 del siglo pasado, las
industrias musical y cinematografica tuvieron que adaptarse ante la comercializa-
cién de los primeros aparatos de grabacion domésticos en cinta magnética (los
conocidos casetes musicales o los soportes Betamax o VHS) que, si bien abrieron
un nuevo mercado (el home video), también trajeron consigo la posibilidad de
realizar copias caseras de obras de entretenimiento. Igualmente, en esta época
se extendieron en determinadas regiones los llamados videos comunitarios, que
suponian una suerte de red de difusion desplegada en una zona o edificio especi-
fico, a través de los cuales sus operadores facilitaban el disfrute de canales de te-
levision de pago o los Ultimos estrenos cinematograficos a cambio de un precio.

No obstante, la tecnologia que, sin lugar a dudas, ha provocado una mayor pertur-
bacién del sector del entretenimiento ha sido la extension del uso de ordenadores
personales y la implantacion generalizada de Internet, que permiten, respectiva-
mente, realizar copias de canciones y peliculas casi fieles a la fuente original y ser
compartidas con practicamente cualquier persona en cualquier parte del mundo,
al no existir soporte tangible. En un primer momento fue la tecnologia peer-to-
peer ("P2P"?) la que abrid la puerta a los usuarios al intercambio masivo de archi-
VOS con obras y prestaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual,
simultaneandose con la explotacion, generalmente comercial, de sitios de Internet
donde sus administradores facilitaban a sus visitantes, a través de hiperenlaces
de textos (/inks), el acceso a archivos alojados en grandes servidores de Internet
(en el argot, cyberlockers).



Estos desafios a los derechos exclusivos de autores, productores y artistas fueron
resolviéndose a través de la aprobacién de limites a sus derechos de explota-
cién®, con la promulgacién de nuevas leyes y recursos juridicos* que protegian de
manera tuitiva los derechos de dichos titulares, y mediante sentencias judiciales®
que trataban de interpretar la normativa existente ante estos nuevos fenémenos
sociales provocados por la tecnologia.

En este contexto, durante casi dos décadas, el legislador y los tribunales han
moldeado la consideracion juridica de los enlaces de Internet, que son instrumen-
tos basicos para su propio funcionamiento, asi como las consecuencias por la
utilizacion de estos para, de alguna forma, infringir derechos de terceros, todo lo
cual sera objeto de andlisis en el presente trabajo.

La calificacion juridica del hipervinculo y el concepto de
“comunicacion publica”: la Ley 23/2006 y la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea

Como es bien conocido, el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizan-
do, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia
("LPI") otorga derechos exclusivos a los titulares reconocidos en la misma o a

sus cesionarios. De esta forma, cualquier explotacion de una obra o prestacién
requiere la autorizacion de sus legitimos titulares, ya sea mediante reproduccion,
distribucion, comunicacion publica o transformacién, salvo que la misma pueda
ampararse en cualquiera de los limites reconocidos en los articulos 31 a 40 LPI.
Si bien no resulté arduo calificar juridicamente determinadas conductas ocurridas
en Internet, al ser palmariamente infractoras de derechos de propiedad intelectual,
otras, como argumentamos, fueron mas complejas, entre las que se incluyen el
establecimiento de enlaces a obras y prestaciones puestas a disposicion a través
de la Red.

Asi, el hecho de copiar en un servidor de Internet obras musicales o audiovisuales
para, posteriormente, facilitar su acceso a cualquier usuario de la red suponia, sin
lugar a dudas, la vulneracion de los derechos de reproduccion y comunicacion
publica de los titulares de las mismas, reconocidos en los articulos 18 y 20 LPI, y,
si existfa animo de lucro, en el articulo 270 del Cédigo Penal ("CP”). Sin embargo,
la cuestién no era tan clara respecto, no a estos archivos puestos a disposicion en
Internet, sino a los enlaces que dirigen a los mismos, los cuales constituyen una
suerte de coordenadas de localizacion compuestos de pocos bits de informacion
dispuestos de manera textual. A través de dicho enlace, un usuario podia conocer
donde se encontraba alojada® una copia de una cancion, libro, pelicula o serie de
television, para acudir a ella y proceder a su visionado o descarga.

Desde un punto de vista técnico, un enlace (también denominado hiperenlace o
link) es un elemento, generalmente cédigo en formato HTML, que establece una
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3 Como el limite de copia privada,
recogido en el articulo 31.2 LPI.

4 De hecho, desde el afio 2003
se han aprobado hasta doce mo-
dificaciones de la LPI, contando
practicamente todas ellas con
mecanismos para luchar contra
la denominada pirateria digital, y
se han introducido cambios en el
Cadigo Penal hasta en tres oca-
siones, también con el objetivo
de disminuir el impacto de la ex-
plotacion no autorizada de obras
y prestaciones protegidas por
derechos de propiedad intelectual.

5 Las mas relevantes, del Tribunal
de Justicia de la Union Europea,
en los casos Svenssony GSMe-
dia, que desarrollaremos mas
adelante.

6 Si bien, generalmente, el enlace
dirige a una copia alojada en un
servidor de Internet, no siempre
es asf, ya que dicho localizador
puede apuntar, ademas, hacia el
disco duro del ordenador personal
de un usuario conectado a una
red P2P (por ejemplo, eDonkey
2000 o BitTorrent).
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7 SANCHEZ ARISTI, R, “Enlaza-
dores y Seudoenlazadores en
Internet: del rol de intermedia-
rios hacia el de proveedores de
contenidos que explotan obras

y prestaciones intelectuales” en
Aranzadi civil-mercantil. Revista
doctrinal, ISSN 2174-1840, Vol. 2,
Ne°. 5 (septiembre), 2012, pags.
91-135.

8 Segun la LPI, la comunicacion
publica es "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 difusion de cualquier tipo”.

9 Ley 23/2006, de 7 de julio, por la
que se modifica el texto refundido
de la LPI.

10 Directiva 2001/29/CE, del Par-
lamento Europeo y del Consejo,
de 22 de mayo de 2001, relativa
a la armonizacion de determina-
dos aspectos de los derechos

de autor y derechos afines a los
derechos de autor en la sociedad
de la informacién.

11 Nos referimos en concreto a
las modalidades de transmision
o retransmision "por hilo, cable,
fibra dptica u otro procedimiento
andlogo”, contempladas en los
apartados d) y e) del articulo 20.1
de la Ley 22/1987, de 11 de no-
viembre, de Propiedad Intelectual,
ahora en los apartados e) y f) del
mismo articulo de la LPI.
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referencia a un recurso disponible en Internet, ya sea en la propia World Wide
Web o en otro tipo de redes, como ed2k o BitTorrent. De esta forma, a través de
un enlace, su proveedor facilita a cualquier usuario de la red la localizacién de un
recurso especifico, ya sea este un archivo de texto, audiovisual, sonoro, un progra-
ma de ordenador o de cualquier otro tipo.

Por otro lado, no hay una sola tipologia de enlaces, sino que, segun sus caracteris-
ticas, tendrdn una naturaleza u otra. Aungue no existe una clasificacion unificada
sobre los tipos de enlaces existentes, cierta doctrina espafiola’ ha distinguido,
principalmente y en relacion a la forma en la que se ponen a disposicion del
usuario dichos recursos de una red de cualquier tipo, tres categorias: enlaces de
superficie, enlaces profundos y enlaces ensamblados. Segun esta clasificacion, el
primer tipo es el que dirige a un usuario a la pagina principal de otro sitio web; el
enlace profundo es aquel que conecta con un recurso interno dentro del mismo; y,
finalmente, el enlace ensamblado permite transcluir o embeber un elemento alo-
jado en un servidor ajeno (videos, fotografias, audios, etc.) en el propio sitio web
del enlazador, dando la apariencia al usuario de que dicho recurso incrustado es
propio de dicho sitio web, cuando la realidad es que, como decimos, se encuentra
ahi gracias a un enlace.

La interpretacion del concepto de enlace ha constituido el mayor escollo para
conseguir que los responsables de estos sitios web pudieran ser condenados en
sede civil o penal. Aungue la LPI contenia ya desde su entrada en vigor en 1987
una definicién clara del concepto de comunicacion publica en su articulo 20.78, el
problema radicaba en que ninguna de las modalidades descritas en el apartado
segundo de dicho articulo daba encaje especifico al mero acto de facilitacion de
una obra o prestacion en Internet hasta que la norma fue reformada en 2006.

Asi, la Ley 23/2006° traspuso la Directiva 2001/29/CE'°, que tipificd expresamen-
te, ademas de otros actos ocurridos a través de Internet que ya tenian reflejo en la
norma'’, la mera puesta a disposicidn de obras y prestaciones como una moda-
lidad mas del derecho exclusivo de comunicacion publica, mediante la redaccién
dada a la letra i) del articulo 20.2 LPI: “son actos de comunicacion publica (...)

la puesta a disposicion del publico de obras, por procedimientos aldmbricos o
inaldambricos, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el
lugar y en el momento que elija”.

Una adecuada redaccién de los derechos exclusivos era imperativa, no solo a los
efectos de las posibles acciones civiles ante infracciones de derechos de propie-
dad intelectual, sino también para acciones ante el orden penal. En este sentido,
la construccion del articulo 270 CP obligaba a acudir a determinada legislacion
especial para interpretar el contenido de los elementos normativos del tipo'?

12 Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 162) nim. 590/2010, de 28 de septiembre de 2010 [ARP
2011\64]: “(.) Siendo este precepto un tipo cerrado (no una norma penal en blanco), pero descrito con elementos
normativos que deben de ser interpretados y explicados conforme a normas no penales”.



(como la LPly la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electronico ("LSSI”®), a lo que se unia el hecho de que
el Tribunal Supremo habia ya desarrollado jurisprudencialmente, afios atras, un
concepto amplio de “comunicacion publica”, que pretendia dar cabida en el mis-
mo a todo tipo de conductas que la tecnologia pudiera prever en un futuro™.

Aunque parecia que, con ello, el problema quedaba resuelto, sin embargo, la rea-
lidad era la falta de unanimidad respecto a la naturaleza juridica de un enlace de
texto, tanto en el orden civil como penal. Esta situacion produjo, de facto, la proli-
feracion de numerosos pronunciamientos judiciales contradictorios. Por un lado,
se sucedian decisiones judiciales que entendian que la actividad de enlace no
tenia relevancia juridica a estos efectos por no concurrir el elemento de “comuni-
cacion publica” antes referido™. Por el otro, se cred una corriente jurisprudencial®
gue si condenaba estas conductas al considerar que las mismas eran actos por
los cuales una pluralidad de personas accedian a obras y prestaciones creativas,
siempre que la actividad desarrollada por los autores de los hechos comportara
algun tipo de ordenacion o clasificacion de los contenidos que se ponian a dis-
posicion del publico —lo que, por otro lado, sucedia en la inmensa mayoria de las
ocasiones—.

La interpretacion de este ultimo grupo de pronunciamientos judiciales se vio
confirmado por el fallo del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (“TJUE") en

el asunto C-466/12, con sentencia de 13 de febrero de 2014", en el denominado
caso Svensson'®. En él, el TJUE resolvid una cuestion prejudicial planteada por el
Tribunal de apelacion de Svea (Suecia), en la que, entre otras cosas, se pregunta-
ba “si una persona distinta del titular del derecho de propiedad intelectual de una
determinada obra ofrece en su pagina de Internet un enlace sobre el que se puede
pulsar y que conduce a esa obra, ;realiza una comunicacion al publico de esa
obra en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva [2001/29]?".

16 Sentencias de las Audiencias Provinciales de Cantabria (Seccion 12) nim. 40/2008, de 18 de febrero de 2008
[ARP\2008\262]; Vizcaya (Seccién 12) nium. 530/2011, de 27 de septiembre de 2011 [ARP\2011\1213]: “la activi-
dad de los dos acusados, en cuanto albergaban en sus servidores los enlaces a las obras concretas, en cuanto
los indexaban y resefiaban, y en cuanto realizaban la labor técnica necesaria para que se produjera la descarga
directa del archivo en cuestion, estd sujeta a la responsabilidad correspondiente, que en este caso es naturaleza
penal, puesto que entendemos que con ello comunicaban publicamente unas obras para las que no se habian
abonado derechos de autor, permitiendo que los usuarios de la pagina accedieran a ellas igualmente sin abono
alguno”; y Valencia (Seccion 42), num. 40/2014, de 20 de enero de 2014 [ARP\2014\179]: “El argumento de las
defensas en el sentido de que al ser contenidos que estan en la red son contenidos accesibles para cualquiera y
que los acusados se limitaban a informar de que las obras estaban disponibles en otro servidor (similar, dicen, a
la resefia de peliculas de un periédico) no es admisible en ninguin caso. Con su intervencion técnica y tras haber
indexado, clasificado y comentado las obras, lo que hacian era poner a disposicion de manera directa la descar-
ga. Es decir, era su actuacion directa y no su labor de intermediacion la que lograba el resultado del acceso a la
obra en cuestion. En este sentido entendemos con los recurrentes que esta actuacion directa esta contemplada
en la LPI art. 20 como un supuesto de comunicacién publica y que en tal sentido configura el tipo penal que
refleja el art. 270 CP”, entre otros.

17 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta), asunto C-466/12, de 13 de febrero de
2074; Nils Svensson y otros c. Retriever Sverige AB. ECLI:EU:C:2014:76.
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13 Esta ley traspone al ordena-
miento juridico espafiol la Direc-
tiva 2000/31/CE, de 8 de junio,
sobre comercio electronico. Para
eximir de responsabilidad a un
prestador de servicios que facilite
enlaces a otros contenidos, el ar-
ticulo 17 LSSI exige que (i) dicho
prestador no tenga conocimiento
efectivo de que la actividad o la
informacién a la que remite o
recomienda es ilicita o lesiona
bienes o derechos de un tercero
susceptibles de indemnizacion;

o (ii) si tiene dicho conocimiento,
que actue con diligencia para
suprimir o inutilizar el enlace
correspondiente.

14 Sentencia del Tribunal
Supremo (Sala de lo Penal) nim.
876/2001, de 19 de mayo de 2001
[RJ 2001\9955]: “(...) lo verdade-
ramente integrador del tipo es la
modalidad de comunicacion pu-
blica, que se puede llevar a efecto
por cualquiera de los medios
descritos con anterioridad e inclu-
s0, sin necesidad de modificar el
tipo, por cualquier otro sistema

0 avance tecnolégico que pueda
surgir en el futuro”.

15 Autos de las Audiencias
Provinciales de Madrid (Seccién
23) nim. 582/2008, de 11

de septiembre de 2008 [ARP
2008\498]; (Seccién 232) ndm.
554/2010, de 11 de mayo de 2010
[JUR 2010\298807]; (Seccion 22)
num. 369/2011, de 30 de junio
de 2011 [JUR 2011\287705]; de
Alava (Seccién 22) nim. 52/2012,
de 3 de febrero de 2012 [ARP
2012\219]; de A Corufia (Seccion
13) nim. 22/2013, de 8 de enero
de 2013 [JUR 2013\22001]; o de
Leon (Seccion 32) nim. 67/2014,
de 20 de enero de 2014 [ARP
2014\22], entre otros.
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18 Este caso no versaba sobre
una pagina donde se disponian, de
manera ordenada y sistematizada,
enlaces que dirigian hacia obras

o prestaciones protegidas por
derechos de propiedad intelectual,
sino que fue iniciado por unos
periodistas que publicaron en la
pagina de Internet del periddico
Goteborgs-Postenun, en abierto,
una serie de articulos que, poste-
riormente, fueron enlazados por

el demandado, Retriever Sverige,
mediante links que permitian al
internauta acceder a dichos articu-
los publicados por el medio.

19 Apartado 20 de la sentencia.

20 Véanse la sentencia de 7 de di-
ciembre de 2006, SGAE, C-306/05;
el auto de 18 de marzo de 2010,
Organismos Sillogikis Diacheirisis
Dimiourgon Theatrikon kai Opti-
koakoustikon Ergon, C-136/09; y
la sentencia ITV Broadcasting y
otros, C-607/11.

21 Apartado 23 de la sentencia.

22 En el sentido del punto 40 del
asunto C-306/05, citado supraen
nota el pie 20.
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El TUUE respondié con rotundidad que “el hecho de facilitar enlaces sobre los que
se puede pulsar y que conducen a obras protegidas debe calificarse de “puesta

a disposicion”y, en consecuencia, de “acto de comunicacion” en el sentido de la
referida disposicion'™”. Sin embargo, segun el Tribunal, no toda accion de enlazar
constituia un acto de explotacion que requeria la autorizacion de los derechos

de propiedad intelectual de la obra o prestacion enlazada, lo cual, por otro lado,
hubiese puesto en peligro la naturaleza misma de Internet, en la que la labor

de enlazar es intrinseca en su propia arquitectura. De esta forma, y siguiendo

la tendencia marcada en asuntos anteriores?, el TJUE considerd que para que
existiese una comunicacion al publico en el sentido del articulo 3, apartado 1, de
la Directiva 2001/29/CE, ademas, era necesario que un acto de comunicacién (un
enlace) se realizase con la misma técnica a la comunicacion inicial (es decir, a
través de Internet) y que se dirigiese a un “publico nuevo”, a saber, un publico que
no fue tomado en consideracion por los titulares de los derechos de autor cuando
autorizaron la comunicacion inicial al publico.

De esta forma, a través del concepto “publico nuevo”, el TJUE establecid en qué
casos el acto de enlazar suponia una explotacion de derechos de propiedad
intelectual, en concreto una puesta a disposicion de, en nuestro caso, el articulo
20.2.i) LPI, que requeria de la autorizacion del titular de la obra o prestacién enla-
zada. Asi, mientras que todo enlace supone un acto de comunicacion y mientras
gue quien establece enlaces que permiten a un nimero indeterminado de destina-
tarios potenciales acceder a una obra realiza una “comunicacion a un publico?"”,
dicha conducta unicamente sera un acto de puesta a disposicion cuando se
permita acceder a la obra a un “publico nuevo”, que no coincide con el previsto
para el acto de comunicacion original de la misma?®?.

Sin embargo, el TUUE no resolvié explicitamente?® en este asunto qué ocurria
cuando se establecia un enlace hacia un recurso de Internet protegido por dere-
chos de propiedad intelectual y puesto a disposicion sin la preceptiva autoriza-
cion de sus titulares de derechos. Dicha cuestion se planted poco después, en el
asunto C-160/15, resuelto mediante sentencia de 8 de septiembre de 2016, en

el llamado caso GS Media?*, por una cuestién prejudicial planteada por el Hoge
Raad der Nederlanden (Tribunal Supremo de los Paises Bajos), en el que se debia
resolver si la accién de enlazar hacia un archivo informatico alojado en un cyber-
locker, que contenia determinadas fotografias protegidas por derechos autory

23 Aunque, desde nuestro punto de vista, sf implicitamente, precisamente al establecer la Sala Cuarta del TUUE, en
el Apartado 24 de la sentencia, que el concepto de publico nuevo incluye a todo aquel no tomado en consideracion
por los titulares de los derechos de autor cuando autorizaron la comunicacion inicial. En tanto en cuanto no se da el
presupuesto inicial de una comunicacion autorizada por el titular de derechos de la obra en cuestion, todo publico
que acceda a la misma serd nuevo, al no haber sido tomado en consideracion por los titulares correspondientes.

24 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala Segunda), asunto C-160/15, de 8 de septiembre
de 2016; GS Media BV'y Sanoma Media Netherlands BV, Playboy Enterprises International Inc., Britt Geertruida
Dekker. ECLI:EU:C:2016:644.



que habian sido facilitadas en dicho servidor sin autorizacion de sus legitimos
titulares, suponia una “comunicacion publica”. En esencia, el tribunal neerlandés
pregunto, mediante sus tres cuestiones prejudiciales, que se dilucidase si, y en
qué circunstancias, el hecho de colocar en un sitio de Internet un hipervinculo que
remite a obras protegidas, disponibles libremente en otro sitio de Internet sin la
autorizacion del titular de los derechos de autor, constituye una “comunicacion al
publico” en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2001/29/CE.

Como no podia ser de otra forma, el TJUE siguié la tendencia marcada en los
asuntos anteriores, si bien introdujo nuevos elementos ante tales actos de enlaza-
do hacia obras o prestaciones no autorizadas en origen por el titular de derechos,
los cuales han sido duramente criticados por la doctrina?®. En el caso GS Media,

el TJUE hizo un repaso a su jurisprudencia reciente en materia de “comunicacion
publica”, destacando, ademas del concepto “publico nuevo” del caso Svensson,
dos aspectos que habian sido enunciados en asuntos anteriores, pero que ahora
establecian como esenciales en este tipo de actuaciones: (i) el papel ineludible
del usuario junto con el cardcter deliberado de su intervencion®; y (i) el caracter
lucrativo de una comunicacion al publico?.

Hasta esta sentencia, los componentes cognoscitivos y volitivos (dolo) y la
finalidad econdmica (dnimo de lucro) eran elementos ajenos a las infracciones en
materia civil?® de derechos de propiedad intelectual, es decir, existia una infraccion
de derechos cuando se explotaba una obra, sin perjuicio del animo de infringir

los mismos o de obtener una ventaja econémica con ello. Sin embargo, el TUUE,
en el caso GS Media, y en relacion a los enlaces de hipertexto en Internet, consi-
derd que ambos aspectos, ademas del resto establecidos en asuntos anteriores,
debian tenerse en consideracion al analizar si ha existido una “comunicacion
publica”.

Consecuentemente, el TUUE establecio que, en cada caso particular, “cuando la
colocacion del hipervinculo que remite a una obra disponible libremente en otro
sitio de Internet la realiza una persona sin animo de lucro, debe tenerse en cuenta
la circunstancia de que esta persona no sepa, y no pueda saber razonablemente,
que dicha obra habia sido publicada en Internet sin la autorizacion del titular de
los derechos de autor"?. Como decimos, dicho componente cognoscitivo era
ajeno al derecho de autor, si bien parecia heredado del régimen de exencion de
responsabilidad establecido en la Directiva 2000/31/CE, que establecia la res-
ponsabilidad de un prestador de servicios de intermediacién, respecto de ciertas
conductas de terceros, cuando tuviesen “conocimiento efectivo” de las mismas.

La misma relevancia tiene el desigual régimen que establece el TJUE cuando el
enlazador tiene o no una finalidad econdémica, ya que cuando existe animo de
lucro establece que cabe esperar del mismo una mayor diligencia para asegurar-
se de que la obra o prestacion enlazada no se ha puesto a disposicién de manera
ilegal, estableciendo una presuncion iuris tantum respecto de la existencia de un
acto no autorizado de comunicacion publica al enlazar a la misma®. Esta pre-
suncién podria romperse si el enlazador con animo de lucro consigue demostrar
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25 Incluyendo a GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ, 1., “El concepto
autonomo de «comunicacion al
publico» en la jurisprudencia del
TJUE" en Revista Pe.l. (2019) nim.
61, pag. 53y ss.

26 Apartado 35 de la sentencia.

27 Apartado 38 de la sentencia.

28 No asi en el orden penal que,
como veremos mas adelante, si
exige ambos elementos para que
una determinada conducta pueda
enmarcarse en el tipo del articulo
270 CPR.

29 Apartado 47 de la sentencia.

30 Apartado 51 de la sentencia.
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31 Incluyendo a SANCHEZ ARIS-
TI, R., "La provision de enlaces en
Internet y el derecho de puesta a
disposicion del publico (Comenta-
rio a la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de
13 de febrero de 2014 en el asun-
to C-466/12 [caso Svensson))’,

en Revista Pe.l. (2014) nim.

46, pags. 45- 95y GARROTE
FERNANDEZ-DIEZ, 1., "El concepto
auténomo de “comunicacién al
publico” en la jurisprudencia del
TJUE", en Revista Pe.l. (2019)
num. 61, pag. 53y ss.

32 Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (Sala
Segunda), de 26 de abril de 2017;
Stichting Breiny Jack Frederik
Wullems. ECLI:EU:C:2017:300.

33 Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea
(Sala Segunda), de 14 de junio de
2017; Stichting Brein y Ziggo BV,
XS4ALL Internet BV. ECLI:EU-
:C:2017:456.

34 Recuerda esta argumenta-

cién al también notorio asunto
C-324/09 del TUUE, en cuya
sentencia, de 12 de julio de 2011,
se establecié que cuando un pres-
tador de intermediacion tenfa un
papel activo en una conducta de
un tercero, debia responder de ella,
aungue no tuviese “conocimiento
efectivo” especifico de la misma.
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gue no conocia, ni razonablemente podia conocer, que el archivo al que enlazaba
habia sido puesto a disposicidn en origen sin autorizacion de sus correspondien-
tes titulares de derechos.

Esta solucion finalista del TUUE a la cuestion de los enlaces de hipertexto, como
decimos, ha sido duramente criticada por la mayor parte de la doctrina espa-
fiola®, al dejar la existencia del propio acto de “comunicacion publica” a facto-

res externos al mismo, algo inédito en los derechos de autor. Es decir, hasta la
resolucion de dichas cuestiones prejudiciales, un acto de explotacion dependia de
las circunstancias facticas del propio acto. Sin embargo, ahora habra una “comu-
nicacién al publico”, inicialmente solo en el contexto de enlaces de Internet, segun
haya o no conocimiento sobre el caracter ilicito del contenido al que se enlaza, el
cual se presume o no dependiendo del contexto en el que se dé, segun la finalidad
lucrativa o no del enlazador.

El tratamiento que ha realizado el TJUE se completa con otras dos resoluciones
judiciales, las relativas a los asuntos C-527/15%2y C-610/15%, ambos propiciados
por Stichting Brein, fundacién neerlandesa dedicada a la defensa de los intereses
de los titulares de derechos de autor, en los que se cuestionaba la existencia de
actos de comunicacion publica por, respectivamente: (i) la venta de dispositivos
que tenian precargados enlaces que permitian el acceso a sitios de Internet de
difusion ilicita de contenidos por streaming; y (ii) la gestion en Internet de una
plataforma de intercambio que, al indexar metadatos relativos a obras protegidas
y proporcionar un motor de busqueda, permitia a los usuarios de esa plataforma
localizar dichas obras e intercambiarlas en una red entre pares (P2P).

En ambos casos, la respuesta del TJUE fue afirmativa, ampliando los actos de
comunicacion publica incluso a actividades de venta de dispositivos con enlaces
precargados y de gestion de plataformas donde los enlazadores son, de facto,
terceros, si bien en donde los responsables tanto de la venta de los aparatos,
como de la administracion del sitio web tienen un rol activo® respecto al acceso
de obras y prestaciones protegidas. Esta posicion extensiva y tuitiva del TUUE res-
pecto a los derechos de autor contrasta con otras resoluciones, también recien-
tes, donde ha limitado el concepto de “comunicacion publica”, no considerando su
existencia, por ejemplo, en las salas de espera de consultas odontolégicas®® o en
vehiculos de alquiler®.

35 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Sala Tercera), de 15 de marzo de 2012; Societa Consortile
Fonografici (SCF) y Marco Del Corso. ECLI:EU:C:2012:140.

36 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Quinta), de 2 de abril de 2020; Féreningen Svenska
Tonséttares Internationella Musikbyra u.p.a. (Stim), Svenska artisters och musikers intresseorganisation ek. for.
(SAMI)y Fleetmanager Sweden AB, Nordisk Biluthyrning AB. ECLI:EU:C:2020:268.
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Sea como fuere, la realidad es que, tras varios afios de discusion doctrinal y de
sentencias judiciales contradictorias, gracias a la interpretacion del TJUE del
articulo 3.7 de la Directiva 2001/29/CE respecto a los enlaces de Internet, en Ia
actualidad se puede trazar una linea suficientemente clara respecto si la provision
de enlaces supone un acto de “comunicacién publica” o si, por el contrario, dicha
actividad es neutra desde el punto de vista de derechos de autor. De esta forma,
todo enlace supone un acto de comunicacion, si bien no tendra el caracter de
“publica”, salvo que se dirija a un colectivo diferente al pretendido inicialmente por
el titular de derechos. Asimismo, no se consumara el acto cuando el enlazador no
tenia conocimiento del posible origen ilicito del archivo enlazado, conocimiento
gue se presume en aquellas circunstancias en las que dicha provisién de links
tiene un animo de lucro.

A pesar de todo lo descrito anteriormente, en nuestro pais se siguieron sucedien-
do pronunciamientos de juzgados y audiencias provinciales contrarios a castigar,
al menos penalmente, este tipo de comportamientos®, como veremos en el
apartado IV del presente trabajo.

Acciones civiles contra las paginas de enlace

Infraccion de derechos de propiedad intelectual

La LPI establece en el Titulo | de su Libro Ill, en los articulos 138 a 141, las
acciones y procedimientos que pueden iniciar, en el orden civil, los titulares de
derechos de propiedad intelectual contra cualquier persona que, sin autorizacion,
explote su obra o prestacion, ya sea porque la reproduzca, distribuya, comunique
publicamente o transforme. Principalmente, la LPI confiere al titular de derechos
la facultad de exigir la cesacion de la actividad ilicita del infractor, asi como una
indemnizacién por los dafios materiales y morales causados, en los términos
previstos en los articulos 139y 140%.

De entre el catdlogo de medidas que ofrece el articulo 139 LPI sobre el cese de la
actividad ilicita, tienen especial relevancia respecto al infractor, y para la cuestion
objeto del presente trabajo, las siguientes:

a) Lasuspension de la explotacion o actividad infractora.

b) La prohibicion al infractor de reanudar la explotacion o actividad
infractora.

¢) Laremocién o el precinto de los aparatos utilizados en la comunicacién
publica no autorizada de obras o prestaciones.

Adicionalmente, el infringido esta facultado para solicitar la indemnizacién por los
dafios materiales y morales causados, en los términos fijados en el articulo 140
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37 Auto de la Audiencia
Provincial de Girona (Seccion
423) num. 317/2015, de 5 de
junio de 2015 [Id. CENDOJ:
17079370042015200023].

38 Articulo 138 LPI.
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LPI, los cuales comprenden no solo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino
también el de la ganancia que haya dejado de obtener a causa de la violacion de
su derecho. Sin embargo, los criterios que ofrece el apartado segundo de dicho
articulo respecto al calculo de la indemnizacién son a todas luces insuficientes
tanto para el infringido como para cumplir una finalidad disuasoria de evitar la
infraccién de este tipo de derechos. La LPI establece que la indemnizacion por la
infraccion de derechos de propiedad intelectual se realizara conforme a cualquie-
ra de los siguientes criterios:

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.

b) La cantidad que como remuneracién hubiera percibido el perjudicado,
si el infractor hubiera pedido autorizacién para utilizar el derecho de
propiedad intelectual en cuestion.

Afirmamos que estos criterios son insuficientes porque, generalmente, los infringi-
dos no pueden demostrar facilmente los perjuicios o consecuencias econdémicas
negativas que le ha supuesto la accion ilicita, que les permitiria exigir los benefi-
cios obtenidos por el infractor, que igualmente son dificilmente identificables res-
pecto de un contenido especifico en casos como el aqui analizado, de paginas de
enlaces con miles de obras y prestaciones protegidas. Por ello, en la mayoria de
las ocasiones, el titular de derechos se ve obligado a acudir al criterio establecido
en el articulo 140.2.b) LPI, el cual no solo limita enormemente las posibilidades

de resarcimiento del titular, sino que, ademas, se basa en la regalia hipotética que
hubiese percibido, la cual tampoco es sencilla de calcular.

Por otro lado, el titular de derechos tiene igualmente, por mor del articulo 141 LPI,
un inventario de medidas cautelares especificamente adaptadas para las obras y
prestaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual, de las cuales son
de interés para el presente analisis las siguientes:

1. Laintervenciony el depdsito de los ingresos obtenidos por la actividad
ilicita de que se trate 0, en su caso, la consignacion o depdsito de las
cantidades debidas en concepto de remuneracion.

2. Lasuspension de la actividad de reproduccion, distribucion y
comunicacion publica, segun proceda.

En efecto, un titular de derechos de propiedad intelectual cuyo contenido prote-
gido esta siendo explotado a través de Internet tendra interés de accionar contra
todas aquellas personas fisicas o juridicas que participan en dicho acto, que son,
principalmente, las siguientes: (i) el uploader o persona que cargd en un servidor
de Internet la obra o prestacién en cuestion; (i) los intermediarios que permiten
técnicamente el acceso publico y disfrute de dicha obra, los cuales seran objeto



de andlisis individualizado en el siguiente apartado; y (iii) cualquier persona que,
mediante enlaces, propicia la difusion del contenido ilicito.

En un plano tedrico, un autor, productor o cualquier otro titular de derechos puede
iniciar acciones civiles contra cualquier persona que hubiese reproducido en un
servidor de Internet su obra o prestacion, para su posterior comunicacion al publi-
co, solicitando la suspension de dicha actividad, la prohibicidn de llevarla a cabo
de nuevo o incluso la incautacion de los medios tecnolégicos utilizados para la
misma. No obstante, por la propia arquitectura de Internet, el titular de derechos
suele enfrentarse a la ardua tarea de la identificacion del infractor contra el que
dirigir la accion, motivo por el cual el afectado se ve abocado a utilizar la via penal
contra el infractor directo. Esto permite unas medidas de investigacion, con deter-
minados recursos y prerrogativas a favor de las fuerzas y cuerpos de seguridad
del Estado, de las que, por motivos obvios, se carecen en el orden civil.

Por este y otros motivos, en Espafa, los titulares de derechos, cuando debieron
enfrentarse al fenémeno de las paginas de enlaces, por un lado, dirigieron sus
acciones al orden penal y, por otro, cuando iniciaban procedimientos civiles, no
accionaban contra los uploaders o quienes, en primer término, infringian sus dere-
chos de propiedad intelectual, sino contra aquellos que facilitaban la localizacién
de tales archivos a través de pdaginas perfectamente estructuradas y ordenadas,
los cuales eran mas facilmente identificables.

Sin embargo, los primeros procedimientos civiles que se produjeron en nuestro
pals contra sitios webs de enlaces tuvieron desenlaces contrarios a los titulares
de derechos. Asi, entre 2009 y 2011, diversos pronunciamientos judiciales de-
negaron medidas cautelares® o directamente desestimaron demandas*’ contra
paginas de enlaces, por considerar que, aunque el administrador de la pagina
contribuye a la infraccion, no realizaba ninguna reproduccion, distribucién ni
comunicacion publica de las obras o prestaciones objeto de los procedimientos.
Incluso, en algun caso, como el notorio Elrincondejesus, la Audiencia Provincial de
Barcelona*!, estimé la existencia de actos de comunicacion por la provision de en-
laces que hacia el sitio web, respecto a los /inks que permitia la descarga directa
de archivos alojados en servidores, no asi los que derivaban a redes P2P.

Tras estas primeras resoluciones judiciales, tremendamente perjudiciales para los
titulares de derechos, la situacion actual es, por fortuna, bien diferente gracias a la
armonizacién introducida por las sentencias del TJUE de los casos Svenssony GS
Media. En consecuencia, en la actualidad, un titular que entienda que sus dere-
chos estan siendo infringidos por la provision de enlaces a través de un sitio web,
podra, en el orden civil, iniciar acciones de cesacion y exigir una indemnizacion
por los dafos y perjuicios causados, ademas de requerir la adopcion de medidas
cautelares, siendo mas probable que hace unos afios que las mismas sean admi-
tidas si se dan todos los requisitos establecidos legal y jurisprudencialmente.
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39 Es el caso Agujero.com, resuel-
to mediante Auto del Juzgado de
lo Mercantil nim. 3 de Barcelona,
de 6 de mayo de 20009.
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econdémico derivado de ella.
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2. Acciones dirigidas a intermediarios

Tradicionalmente, las acciones civiles ante infracciones de derechos de propiedad
intelectual se dirigian, como no podia ser de otra forma, Unicamente contra los
propios infractores. A diferencia de las conductas delictuales, en las que la labor
e involucracion de terceras personas como complices o cooperadores necesa-
rios tienen relevancia penal, en el orden civil no era habitual dirigir acciones de
cualquier tipo contra terceros que, de una forma u otra, participaban o estaban
implicados, con o sin conocimiento, en la actividad infractora. Sin embargo, para
conductas ilicitas ocurridas en Internet, donde existen multiples intermediarios
(proveedores de acceso a redes, empresas de alojamiento, motores de busque-
da, etc.) que tienen cierta capacidad de control, a priori o a posteriori, sobre las
mismas, se antojaba necesario articular recursos juridicos para que los titulares
de derechos pudieran accionar también contra ellos.

Existe la percepcion de que la responsabilidad y las acciones que se pueden dirigir
contra estos intermediarios de Internet se encuentra regulada exclusivamente
enla LSSI, en los articulos 13 a 17, sobre los que ahondaremos mas adelante.

No obstante, la LPI también establece, en concreto en los articulos 138, 139 y
141, suficientes recursos para dirigir acciones contra los intermediarios a cuyos
servicios recurra un tercero para infringir derechos de propiedad intelectual. En
este mismo sentido, llama la atencion la reducida aplicacion de dichos recursos
por los titulares de derechos hasta fechas muy recientes, cuando estos estan
vigentes en nuestro pais desde la modificacion de la LPI por la Ley 19/2006%, que
traspuso la Directiva 2004/48/CE, conocida como Directiva Enforcement*.

Lo cierto es que, en muchas ocasiones, un titular de derechos encuentra nume-
rosos obstaculos para iniciar acciones contra el administrador de una pagina

de enlaces, ya sea por su anonimidad, por ser residente en un tercer pais o por
cambiar constantemente de localizacion (fisica o electronica). Por este motivo,
estratégicamente, en los Ultimos afos, las acciones por infracciones de derecho
de propiedad intelectual se estan dirigiendo, ademas, contra los intermediarios
de Internet cuyos servicios son utilizados por terceros para infringir derechos de
propiedad intelectual.

Como anticipabamos, el articulo 138 LPI, por un lado, establece un régimen de
responsabilidad secundaria sobre quienes induzcan a realizar una conducta
infractora, contra quienes cooperen con la misma o contra quienes cuenten con
una capacidad de control sobre la conducta del infractor®s; y, por otro, permite ins-
tar acciones de cesacion contra cualquier tipo de intermediario a cuyos servicios
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.

El régimen de responsabilidad secundaria del articulo 138.11 LPI se aprecia idoneo
en la actualidad para desarrolladores de software o de servicios webs que estan
principalmente concebidos para que los usuarios del mismo infrinjan derechos



de propiedad intelectual, como, por ejemplo, software P2P%. Asi, tras la doctrina
marcada por el TUUE en los casos Svenssony GS Media, carece de sentido argu-
mentar que los administradores de una pagina de enlaces realizan cualquiera de
los actos descritos en el segundo parrafo del articulo 138 LPI, por el cual tendrian
responsabilidad secundaria, cuando ya es posible imputarles responsabilidad
directa, por los actos de puesta a disposicion que realizan a través de la provision
de enlaces. Unicamente podria discutirse su responsabilidad en el supuesto de
gue estos administrasen un sitio web de enlaces en el que los mismos no fuesen
facilitados por ellos, sino por sus propios usuarios, lo cual es habitual en algunos
de estos servicios, en cuyo caso el administrador podria invocar el articulo 17
LSSI. Sin embargo, esta opcion entendemos que también se debe descartar por
el "papel activo” que tiene el gestor del sitio web de enlaces, en cuyo caso sera
igualmente responsable de dicha infraccién en aplicacion de la doctrina del TJUE
sobre responsabilidad de prestadores de servicios de Internet®.

Adicionalmente, como adelantamos, un afectado puede solicitar acciones de ce-
sacion, por mor del parrafo cuarto del articulo 138 LPI, contra los intermediarios a
Cuyos servicios recurra un tercero para infringir derechos de propiedad intelectual
reconocidos por la ley. Al no establecer la LPI la tipologia de intermediarios a los
que se refiere, ello se debe interpretar en sentido amplio, facultandose para reque-
rir la cesacion de tales servicios a, por ejemplo, operadores de pago, servicios de
alojamiento, buscadores de Internet o proveedores de acceso. De esta forma, un
titular de derecho puede exigir, por ejemplo, a un proveedor de alojamiento que
cese el servicio que esta prestando a un sitio web de enlaces, o a un proveedor
de Internet que blogquee el acceso a dicho servicio a sus abonados“. En cualquier
supuesto, el propio articulo dispone que la medida adoptada debe ser “objetiva,
proporcionada y no discriminatoria”, para evitar situaciones de suspension de ser-
vicios ilimitadas en el tiempo o que pudiese mermar injustificadamente derechos
fundamentales del afectado por la medida.

Es resefiable que las acciones que se pueden dirigir contra estos intermediarios
incluyen la cesacion o suspension de los servicios, no asf cualquier tipo de indem-
nizacion por dafios y perjuicios, que debera ser dirigida en todo caso al respon-
sable directo de la infraccion o, si se quiere llevar a cabo hacia el intermediario,

se debera demostrar que incitd, cooperé o tenia capacidad de control sobre la
conducta infractora (articulo 138.11 LPI) o que su rol no fue el de un mero interme-
diario neutro, sino que tuvo un papel activo en la infraccién (articulos 16y 17 LPI).

Finalmente, el catalogo de posibles medidas contra los intermediarios incluye la
solicitud de medidas cautelares consistentes, especificamente, en que se de-
crete la suspensién o bloqueo de los servicios que esta prestando a un posible
infractor y que son utilizados por este para cometer el acto ilicito*. De hecho, en
los ultimos afios la estrategia procesal de determinados titulares de derechos,
ciertamente exitosa, es la solicitud de medidas cautelares para el bloqueo de
determinados sitios webs, la cual va dirigida contra los prestadores de acceso a
Internet que, si bien en los primeros procedimientos solian oponer cierta resis-
tencia, parece que estan tendiendo a allanarse en la mayoria de los casos por
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estaba realizando en paralelo, ya
que la modificacion de la LPI en
ese punto estaba, en el momento
de publicacion de la sentencia, en
pleno tramite parlamentario.

47 Sentencias L Oreal y otros,
C-324/09 (EU:C:2011:474); Sen-
tencia Scarlet Extended, C-70/10
(EU:C:2011:771); y Sentencia
SABAM, C-360/10 (EU:C:2012:85),
principalmente.

48 De hecho, este recurso permite
soluciones ciertamente creativas,
como la adoptada recientemente
por el Juzgado de lo Mercantil

n° 7 de Madrid (sentencia de

11 de febrero de 2020; ECLI:
ES:UMM:2020:2), que, tras una
solicitud de Telefénica Audiovisual
Digital, S.L.U. ha ordenado el blo-
queo de determinados sitios de en-
laces a las principales operadoras
de acceso a Internet de Espafia.
La novedad es que la medida,
adoptada por el allanamiento de
los demandados, se extiende por
tres temporadas futbolisticas y es
dindmica, es decir, semanalmente
Telefénica Audiovisual Digital
podra actualizar el listado de sitios
webs objeto de bloqueo si estos
hubiesen cambiado de localizacién
para evitar el mismo.

Revista Juridica / Pérez-Llorca



49 Articulo 141.6 LP.

50 Ejemplo de ello es el Auto
adoptado por el Juzgado de lo
Mercantil n® 9 de Barcelona, de
11 de marzo de 2019, adoptando
medidas cautelares de bloqueo
contra los sitios web Elitetorrenz.
biz, Mejortorrent1.com, Gnula.
nu, Mejortorrent.org y Gnula.se

(noticia completa en: http://www. V.

institutoautor.org/es-ES/SitePa-
ges/EstaPasandoDetalleActua-
lidad.aspx?i=2317&s=1 — Ultimo
acceso el 20 de abril de 2020).

571 Recomendamos, en este pun-
to, el trabajo de LLOPIS NADAL, P,
“El ejercicio de la accion de cese
contra el intermediario no infrac-
tor (las dudas suscitadas en torno
a la aplicacion del articulo 138.1V
LPI frente a los ilicitos cometidos
en Internet)”, Revista Pe.l. (2018)
num. 59, pag. 51 a 99.

52 Sin embargo, conviene recor-
dar que dicho principio del dere-
cho penal va dirigido al legislador
y no al aplicador de la norma, es
decir, al juzgador, quien debera
aplicarla en los términos esta-
blecidos por el poder legislativo,
pudiendo aplicar dicho principio
Unicamente en caso de oscuridad
de la norma.

53 La reforma operada en el
Cddigo Penal de 1973 mediante
la Ley Orgénica 6/87, de 11 de no-
viembre, introdujo el articulo 534
bis a), que se constituye como el
germen del actual articulo 270 CP,
referido a los delitos relativos a la
propiedad intelectual.
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diversos motivos, adoptandose la medida cautelar de manera agil y sin apenas
contratiempos®.

Comprobamos, por tanto, que los titulares de derechos cuentan desde hace afios
con un amplio repertorio de acciones contra quienes explotan sus obras o presta-
ciones sin autorizacion y contra determinados intermediarios, ya sean responsa-
bles secundarios de la conducta ilicita o meros prestadores de servicios en linea
a quienes se acuden para propiciar la infraccién. A pesar de los mismos, actual-
mente, la via civil esta siendo mas utilizada para acciones dirigidas contra tales
intermediarios, por carecer de determinados medios y recursos para la investi-
gacién y obtencion de pruebas sobre dichas conductas infractoras, en cuyo caso
el orden penal, como veremos a continuacion, puede ofrecer una mejor solucion
para los titulares de derechos®'.

La persecucion penal de los delitos relativos a la propiedad
intelectual: la actividad de las webs de enlaces como
fendmeno delincuencial

Entre las diferentes controversias suscitadas a propdésito de la proteccion de los
derechos de propiedad intelectual en el ambito civil, se han venido planteando
alo largo de los afios —si cabe, con mayor virulencia— dudas y criticas sobre la
procedencia de que dichos derechos deban ser protegidos también por el orde-
namiento juridico-penal. Estas criticas se acentian especialmente en el marco
de investigaciones penales que afectan a webs de enlaces, siendo ciertamente
habitual que la estrategia de defensa se funde, en un modo u otro, en el principio
de intervencion minima del derecho penal®.

Sin perjuicio de ello, lo cierto es que el legislador espafiol ya desde el afio 1987 optd
por prescindir de la técnica legislativa que habia venido utilizandose hasta la fecha,
consistente en la técnica de la norma penal en blanco, pasando a dotar al tipo penal
de una redaccion muy similar a la del actual articulo 270 CP®. Esta reforma supuso
un importante cambio en la tipificacion de los delitos contra la propiedad intelectual,
habida cuenta de que doto al tipo penal de una mayor sustantividad mediante la
inclusion de nuevos elementos normativos (“reproducir’, “plagiar”, “distribuir” y “co-
municar publicamente”) y que, como ocurre en la actualidad, debian ser integrados

acudiendo a la normativa reguladora de la materia, esto es, la LPI%*.

Como se ha explicado anteriormente, la rapida evolucién tecnoldgica ha reque-
rido de la continua adaptacion y reforma de la normativa civil reguladora de los

54 Concretamente, la definicion de los conceptos de reproduccion, distribucién y comunicacion publica vienen
incluidos en los articulos 18, 19y 20 de la LPI, respectivamente. Por su parte, la definicion de “plagiar” podemos
encontrarla en la jurisprudencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo (STS 8255/2006): “por plagio hay que enten-
der, en su acepcion mas simplista, todo aquello que supone copiar obras ajenas en lo sustancial. Se presenta
mads bien como una actividad material mecanizada y muy poco intelectual y menos creativa, carente de toda
originalidad y de concurrencia de genio o talento humano, aunque aporte cierta manifestacion de ingenio”.



derechos de propiedad intelectual, clave en la integracion del tipo penal. Esta
circunstancia, que supuso una complejidad adicional a las ya existentes, y los
diferentes usos sociales que se abrazaron en un contexto de crisis financiera, im-
pidieron en muchas ocasiones proporcionar una respuesta eficaz desde el plano
penal a un fendmeno como el de las webs de enlaces, tal y como se ha podido
avanzar en secciones anteriores.

Como resultado de esta situacion, y a la vista del progresivo impacto econémico
y social de este fendmeno, el legislador opté por reformar sustancialmente el
articulo 270 CP en el afio 2015%. A través de esta modificacion, ademas de incre-
mentar considerablemente las penas asociadas al delito —equiparandolas en los
supuestos mas graves con los delitos mas graves contra el orden socioeconomi-
co—, se incluye un apartado especificamente dedicado a sancionar la actividad de
facilitacion de enlaces a contenidos en sitios web. En esta seccién analizaremos
desde el punto de vista penal cudl es el estado de la cuestion en la actualidad.

La extension del tipo del articulo 270.2 CP

El articulo 270.2 CP sanciona a aquellos que “en la prestacion de servicios de la
sociedad de la informacién, con @nimo de obtener un beneficio econdmico directo
o indirecto, y en perjuicio de tercero, facilite de modo activo y no neutral y sin limi-
tarse a un tratamiento meramente técnico, el acceso o la localizacion 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 inicial-
mente por los destinatarios de sus servicios”.

Por su parte, el apartado tercero del citado articulo 270 CP prevé que la autoridad
judicial ordene la retirada de las obras objeto de la infraccion, de tal forma que
cuando, a través de un portal de acceso a Internet o servicio de la sociedad de la
informacion, se difundan exclusiva o preponderantemente contenidos objeto de la
propiedad intelectual, se ordenard la interrupcion de la prestacién del mismo (o su
blogueo en casos excepcionales), pudiéndose acordar “cualquier medida cautelar
gue tenga por objeto la proteccion de los derechos de propiedad intelectual”.

El nuevo espectro normativo permite alcanzar diversas conclusiones. La primera
de ellas es que la responsabilidad penal de los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion queda regulada en el articulo 270.2 CP. Dicha res-
ponsabilidad queda anudada a que dichos prestadores de servicios realicen, de
manera activa y no neutral, dos conductas diferenciadas: la primera, la de “facilitar
el acceso” a contenido protegido, es decir, a sitios web que alojan dicho material

y que permiten su visualizacion, reproduccion o descarga. La provision de este
tipo de enlaces constituye en si misma un acto de comunicacion publica, en su
modalidad de puesta a disposicién, colmandose de tal forma la doctrina ya expli-
cada sobre los enlaces de profundidad. En segundo lugar, se sanciona también

89

55 Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la
Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal. BOE
num. 77, de 31 de marzo de 2015.
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56 Ver supra nota al pie 12.
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“facilitar la localizacion” de obras protegidas, actividad propia de sitios web de
enlaces —entendemos que aquellas con enlaces de superficie—, llegandose a
especificar “en particular ofreciendo listados ordenados y clasificados de enlaces
alas obras y contenidos (...), aunque dichos enlaces hubieran sido facilitados
inicialmente por los destinatarios de sus servicios”.

En definitiva, el articulo 270.2 CP viene a eliminar, de un plumazo, todas las dudas
que pudieran perdurar en relacion con la atipicidad penal de conductas consis-
tentes en la facilitacion de /inks que permitan el acceso y/o localizacion de obras
protegidas, superando la ya mencionada jurisprudencia y doctrina penal relativa a
los enlaces de superficie y profundidad.

Por otro lado, es muy resefable la expresa inclusion de las medidas previstas en
el articulo 270.3 CP, por medio de las cuales se proporciona una amplia habili-
tacion legal al juez penal para que adopte medidas eficaces (consistentes en la
interrupcion o bloqueo del servicio) para el cese de la actividad ilicita, ya sea en
un ambito cautelar o, necesariamente, en sede de ejecucion de sentencia. Pero

lo que es mas importante, la habilitacion que proporciona el articulo 270.3 CP no
se limita a la interrupcion o blogueo del servicio, sino que se extiende a “cualquier
medida cautelar que tenga por objeto la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual’, incluidas las expresamente previstas en los articulos 141 LPI (relativo
a las medidas cautelares) y 195 LPI (relativo a la funcion de salvaguarda de los
derechos en el entorno digital de la Seccion Segunda de la Comision de Propiedad
Intelectual).

La necesaria remision a la LSSl y la relevancia del “conocimiento efectivo de la ilicitud”

Asi las cosas, sin perjuicio de que el precepto analizado no incluya conceptos
propios de la LPI como si hace el articulo 270.1 CP (“reproducir”, “distribuir” y
“comunicar publicamente”), su aplicacion requiere necesariamente un detenido
estudio de normativa extrapenal, en este caso, la LSSI y, mas concretamente, sus
articulos 14 (relativo a la responsabilidad de los operadores de redes y proveedo-
res de acceso), 16 (relativo a la responsabilidad de los prestadores de servicios
de alojamiento o almacenamiento de datos) y 17 (relativo a la responsabilidad

de los prestadores de servicios que faciliten enlaces a contenidos o instrumen-
tos de busqueda). En este sentido, tanto el articulo 16 como el 17 LSSI articulan
una exencién de responsabilidad para los prestadores respecto de los servicios
prestados siempre que: (i) no tengan conocimiento efectivo de que la actividad o
la informacién almacenada (en el caso de hosting) o a la que redirigen (en el caso
de enlazadoras) es ilicita o lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles
de indemnizacion; o (ii) aun teniendo dicho conocimiento, acttian con diligencia
para retirar los datos o hacer imposible el acceso a ellos (en el caso de hosting) o
suprimir o inutilizar el enlace correspondiente (en el caso de enlazadoras)®.

Como puede apreciarse, el régimen de responsabilidad de los prestadores de ser-
vicios de la sociedad de la informacién, de acuerdo con la LSS, se hace depender



de la existencia de un “conocimiento efectivo” de la ilicitud. En este sentido, tanto
el articulo 16 como el 17 LSSI establecen que el prestador de servicios tendra un
conocimiento efectivo “cuando un érgano competente haya declarado la ilicitud
de los datos, ordenado su retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o
se hubiera declarado la existencia de la lesion, y el prestador conociera la corres-
pondiente resolucion, sin perjuicio de los procedimientos de deteccion y retirada
de contenidos que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y
de otros medios de conocimiento efectivo que pudieran establecerse”.

Con este contexto normativo, y tras unos primeros afios en los que primo una
interpretacion restrictiva sobre cuando y en qué circunstancias se adquiria un
conocimiento efectivo (anudada a la existencia de una resolucion de un érgano
competente), la Sala 12 del Tribunal Supremo abrié una ya consolidada linea juris-
prudencial en virtud de la cual dicha exigencia se puede colmar con una notifica-
cion fehaciente y fundamentada de la parte afectada o, incluso, cuando la ilicitud
resulte evidente a la vista de la actividad de alojamiento o enlace .

Una vez se haya probado el “conocimiento efectivo” del prestador, correspondera
al tribunal penal valorar su diligencia para retirar los datos o hacer imposible el
acceso a ellos (en el caso de hosting) o suprimir o inutilizar el enlace corres-
pondiente (en el caso de enlazadoras), no pudiéndoseles exigir una supervision
generalizada y permanente de control preventivo de todos los datos con los que
operan y que sea asumida en exclusiva por ellos, tal y como dispone el Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea®.

3. El “animo de lucro” como elemento determinante del delito

La concurrencia del elemento subjetivo del tipo, el animo de lucro, constituye el
rasgo determinante del ilicito penal en detrimento del ilicito civil. Siendo esto asi,
lo cierto es que la valoracion de dicho elemento en sede penal ha generado am-
plios debates doctrinales que han llevado, en ocasiones, al dictado de sentencias
absolutorias, convirtiendo el elemento del animo de lucro en un escollo mas en la
proteccion penal de los derechos de propiedad intelectual.

El debate doctrinal se ha venido planteando en dos ambitos. El primero de ellos
tiene que ver con el contexto social derivado del desarrollo de la tecnologia en los
afos 90 y principios de los 2000. Estos fueron los afios del desarrollo y boom de
tecnologias como el P2P, que permitian el intercambio masivo de archivos con
obras y prestaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual, en un

57 Sentencias del Tribunal Supremo n° 773/2009, de 9 de diciembre; 316/2010, de 18 de mayo; 72/2011, de 10 de febrero;
742/2012, de 4 de diciembre; 128/2013, de 26 de febrero; 144/2013, de 13 de marzo y 805/2013, de 7 de enero de 2014.

58 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea nim. C 70/2010 de 24 de noviembre de 2011.
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contexto esencialmente colaborativo y altruista®. Esta realidad social planteaba
serias dudas sobre la persecucién penal de cierto tipo de conductas debido a la
definicién tradicional acufiada por la Sala 22 del Tribunal Supremo respecto del
“animo de lucro” en los delitos socioecondémicos, que en definitiva albergaba la
obtencion de cualquier tipo de ventaja o beneficio particular.

Siendo esto asi, ¢significaba que un usuario de una red P2P podia ser perseguido
penalmente por el hecho de haberse ahorrado el precio de una entrada de cine?
¢Contravendria esta interpretacion el principio de intervencion minima que rige

el derecho penal? Estas dudas fueron pormenorizadamente analizadas en la
Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2006, en la que se concluyo que, a los
efectos de la persecucion de los delitos contra la propiedad intelectual, la inter-
pretacion del concepto de animo de lucro debia separarse del tradicionalmente
construido por la Sala 22, debiendo exigirse un plus, cual es, la obtencién de un
“animo de lucro comercial”.

Esta interpretacion se sostenia en dos argumentos: el primero partia del trata-
miento homogéneo de los derechos de propiedad intelectual e industrial a nivel
comunitario. En la medida que los delitos contra la propiedad industrial ya exigian
un animo de lucro comercial, dificilmente podia sostenerse que la proteccion de
los derechos de propiedad intelectual pivotaran sobre una interpretacion mas
extensiva del animo de lucro; y, en segundo lugar, se considerd la Propuesta de
Directiva y de Decision Marco del Parlamento y del Consejo, presentada por la
Comision el 12 de julio de 2005, sobre medidas penales para asegurar el respe-
to de los derechos de propiedad intelectual, donde se incluia una mencion a la
obligacion de los Estados Miembros de considerar delito “todas las infracciones
intencionales de los derechos de propiedad intelectual a escala comercial”. El cri-
terio de la Fiscalia General del Estado ha sido refrendado por medio de su Circular
8/2015%y, hoy en dia, se trata de una cuestién superada.

59 Debemos referirnos a la magnifica ponencia contenida en la sentencia de la Audiencia Nacional 2/2016, de
6 de enero (Caso Youkioske) que dice sobre este particular: “Las interpretaciones que sostiene la licitud de las
pdaginas P2P y similares cuando se producen comunicaciones publicas, se han quedado obsoletas y ancladas
a una concepcion de la red de la década de los 90, donde Internet fue concebida como una red de ordenadores
comunicados entre si a través de diferentes IP con el fin de posibilitar el acceso mutuo, y el intercambio de
informacién en un contexto esencialmente colaborativo y solidario -aplicado a nuestro caso como un club de
lectores que se intercambian sus libros, periddicos y revistas-; pero a partir de los afios 2000, estos clubes cola-
borativos y altruistas fueron siendo superados por el control cuasi absoluto que ejercen los gestores centraliza-
dos de datos (portales y motores de blsqueda), encargados de organizar el acceso a los contenidos ubicados
en los sitios web y servidores conectados a Internet. (...) P2P nace como un intercambiador directo de recursos
sin un control central definido; pero el problema surge cuando ese intercambio solidario de contenidos ya no

se realiza entre usuarios, sino que se convierten en una exposicion y comunicacion publica en una pagina Web
que se convierte en un auténtico mercado. Imaginemos como se hacia el viejo trueque entre personas, y como
mas tarde se transformo en un mercado ubicado en un lugar concreto donde las personas acuden a intercam-
biar sus productos; pero el problema surge cuando estos productos son de un legitimo titular ajeno y se hace
un uso especulativo con el mismo. (...) Las redes P2P, no son ilegales como tal, simplemente son un modo de
compartir archivos valiéndose de las oportunidades que ofrece Internet, pero pueden convertirse en ilegales civil
0 penalmente y ahora administrativamente en funcién de los contenidos y sus usos- como minimo siempre que
se facilite el acceso generalizado e indiscriminado de una obra protegida, aunque sea en un sistema descen-
tralizado, se estd lesionando el derecho y constituye un ilicito en general, siendo de naturaleza penal cuando se
concurran el resto de requisitos del art. 270 del CP".



El segundo de los ambitos de discusion tiene que ver con la conexidad del animo
de lucro (en definitiva, de las ganancias obtenidas) con la actividad delictiva. O
dicho en términos juridico-penales, la existencia del animo de lucro comercial

se hacia depender de que se pudiera acreditar un dolo especifico de obtener un
beneficio directamente resultante de la conducta delictiva (esto es, de la explota-
cién de obras o prestaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual).
La reflexion que diversos érganos judiciales hacian, y que derivaban en archivos
o absoluciones, era la siguiente: el animo de lucro solo concurriria si un sitio web
de enlaces obtuviera un beneficio directo de sus usuarios para asi poder acceder
a los contenidos protegidos (es decir, a través de servicios de suscripcién®'). Esta
interpretacion excluia todo beneficio derivado de la publicidad que pudiera estar
alojada en el sitio web o de métodos alternativos de obtencion de beneficios, tales
como la venta de los datos facilitados por los usuarios en el proceso de alta o

los servicios premium. Estas dudas interpretativas, mas actuales en el tiempo,
fueron objeto de rechazo en la ya citada Circular de la Fiscalia General del Estado
8/2015, en la que, de manera contundente y fundada, se defendia la procedencia
de considerar la actividad econdmica en su conjunto, de tal forma que debiera en-
tenderse colmado el elemento del animo de lucro comercial cuando al prestador
del servicio le resultara beneficioso acometer la actividad delictiva. Esta interpre-
tacion ha sido refrendada por la Sala 22 del Tribunal Supremo en sus sentencias
relativas al Caso Youkioske®?.

¢Ha supuesto la reforma del CP de 2015 una declaracién implicita de la
atipicidad de las conductas acaecidas con anterioridad?

Ante la inclusion en el Codigo Penal del articulo 270.2 en el afio 2015 se plantea la
duda de si las actividades de enlace a contenidos protegidos resultaban atipicas
con anterioridad a la entrada en vigor de la citada reforma o si, por el contrario, la
reforma viene a clarificar la tipificacién de dichas conductas.

A este respecto, debemos remitirnos, de nuevo, a la Circular de la Fiscalia General
del Estado 8/2015, con cuyo criterio coincidimos. En esencia, la Circular instruye
a los Fiscales a perseguir penalmente la actividad de enlace a través de sitios web
antes de la entrada en vigor de la reforma de 2015, atendiendo a las siguientes
razones:

(i) Lainterpretacion del elemento normativo “comunicacion publica” del
articulo 270.1 CP vigente antes de la entrada en vigor de la reforma
también debia incluir la actividad de enlace a través de sitios web%; y

(ii) El“animo de lucro” al que se referia el articulo 270 CP vigente antes
de la entrada en vigor de la reforma debia incluir los beneficios
obtenidos directamente como resultado de producirse el acto material
de descarga, y también los beneficios indirectos obtenidos como
consecuencia de la publicidad, servicios premium, venta de datos, etc.
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60 Circular 8/2015, de 21 de di-
ciembre, de la Fiscalia General del
Estado, sobre los delitos contra la
propiedad intelectual cometidos
através de los servicios de la
sociedad de la informacién tras la
reforma operada por Ley Organica
1/2015.

61 Autos de las Audiencias
Provinciales de Huelva (Seccion
12) de 1 de septiembre de 2010
(rec. 302/2009) [Id. CENDOJ:
21041370012010200141]: “He
aqui la razdén por la que existen
serias dudas interpretativas de
que la facilitacion gratuita de
descargas de musica, imagen o
combinaciones de ambas sin que
el beneficiario tenga que satisfa-
cer nada a cambio pueda direc-
tamente ser considerada como
una actividad lucrativa, aunque
se aprovecha la frecuentacion del
portal por los usuarios para hacer
publicidad (ésta, si, remunerada)
de bienes o servicios ofrecidos
por terceros”; y de Madrid (Sec-
cion 12) nim. 159/2011, de 10

de marzo de 2011 [Id. CENDOJ:
28079370012011200006], entre
otros.

62 Sentencias del Tribunal
Supremo ndm. 638/2015, de 27
octubre de 2015 [RJ 2015\4803] y
920/2016, de 12 de diciembre de
2016 [RJ 2016\5970].
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63 Pagina 29 de la Circular de

la Fiscalia General del Estado
8/2015: “El concepto comuni-
cacion publica es un elemento
normativo del art. 270 CP que ha
de ser interpretado a la luz del art.
20.1 LPly del art. 3 de la Directiva
2001/29/CE (...). Dicho concepto
ha sido recientemente interpreta-
do por la STUUE de 13 de febrero
de 2014 que entiende como tal
todo acto de comunicacion -o
puesta a disposicion- a un publico
nuevo distinto del autorizado por
el titular del derecho para acceder
a su obra, indicando expresa-
mente dicha resolucion que la
conducta consistente en facilitar
links o enlaces sobre los que se
puede pulsar y que conducen a
obras protegidas a un publico no
autorizado para ello, constituye un
acto de comunicacion publica. En
consecuencia, los Sres. Fiscales
habran de tener en cuenta este
criterio en la interpretacion del
elemento normativo comuni-
cacion publica en los procesos
relacionados con actividades
ilicitas de esta naturaleza, aun
cuando se hayan incoado con
anterioridad a la reforma operada
por LO 1/2015".

64 Sentencia n® 222/2019 del
Juzgado de lo Penal n° 4 de Mur-
cia, que absuelve a los acusados
en el caso SeriesYonkis [Id CEN-
DOJ: 30030510042019100001];
Sentencia del Juzgado de lo Penal
ndm. 2 de Jaén ndm. 241/2019,
de 13 de mayo de 2019 [JUR
2019\270646], que condena por
estos hechos, y que posteriormen-
te fue revocada por la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Jaén
(Seccion 32) nimero 370/2019,
de 27 de noviembre de 2019.
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Desde un punto de vista jurisprudencial, la situacién continua lejos de alcanzar
una solucion pacifica y sigue arrojando a dia de hoy pronunciamientos manifies-
tamente contradictorios, especialmente para conductas anteriores a la modifi-
cacion de 2015 del Cédigo Penal, como consecuencia de la interpretacion del
concepto de “comunicacion publica”™*. Y ello a pesar de que la Sala 22 del Tribunal
Supremo®®, en linea con la jurisprudencia del TJUE, ya ha determinado que la
actividad de enlace web a una obra o prestaciones protegidas no autorizadas por
sus titulares de derecho, encaja con el concepto de “comunicacion publica” del
articulo 270 CP vigente antes de la reforma de 2015.

Asi las cosas, deberemos esperar, pues, a que el Tribunal Supremo tenga ocasién
de analizar un supuesto en el que se plantee expresamente esta circunstancia
para conocer cual es su posicion al respecto y despejar asi, de una vez por todas,
las dudas jurisprudenciales que a dia de hoy contindan sucediéndose.

Conclusiones

En el presente trabajo hemos visto como la tecnologia digital y las redes telema-
ticas han ofrecido grandisimas oportunidades a la industria del entretenimiento,
aunque, en paralelo, esta ha tenido que hacer frente a actividades vulneradoras

de sus derechos que conseguian replicar sus contenidos de manera mas facil,
rapida, fidedigna al original y con una capacidad expansiva sin precedentes en an-
teriores saltos tecnoldgicos. Sin embargo, el mayor reto ha sido calificar juridica-
mente determinadas acciones llevadas a cabo en Internet, tanto por usuarios de
redes P2P como por sitios web que facilitaban enlaces hacia archivos con obras
audiovisuales, musica, videojuegos o software no autorizados por sus respectivos
titulares.

En nuestro pais, tras un primer lustro con timidas resoluciones judiciales de ins-
tancia, casi todas proclives a absolver, en via civil y penal, a los administradores
de sitios web de enlaces, paulatinamente dicha tendencia judicial se fue corrigien-
do con pronunciamientos de audiencias provinciales y, sobre todo, del Tribunal

de Justicia de la Unién Europea, que es quien, a raiz de la sentencia del caso
Svensson, provoco un punto de inflexion en esta cuestion.

Sin embargo, en la actualidad aun nos encontramos con dos principales retos:

(i) la calificacion de aquellas conductas anteriores a la modificacion del Codigo
Penal de 2015 que aun se encuentran sub judice, sobre las que se estan produ-
ciendo resoluciones contradictoras®; (i) la constante capacidad regeneradora de
la pirateria digital que, ante la indiscutible ilicitud de actividades como el desa-
rrollo de software P2P claramente destinado a infringir derechos de propiedad

65 Sentencias del Tribunal Supremo nim. 638/2015, de 27 octubre de 2015 [RJ 2015\4803] y 920/2016, de 12 de
diciembre de 2016 [RJ 2016\5970] (caso Youkioske): “El enlace a una obra protegida por su titular rellena la tipicidad
del delito contra la propiedad intelectual porque propicia, en detrimento de los derechos de los titulares, una comuni-
cacion de un contenido protegido que no ha sido autorizado a su difusiéon de manera libre por los titulares”.
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intelectual, o la administracion de webs de enlaces hacia contenidos protegidos,
las actividades infractoras en la actualidad utilizan nuevos medios y mecanismos
para dificultar su persecucion, como proxys, servicios de anonimizacion o inter-
mediarios residentes en paises poco colaboradores con la persecucion de estas
conductas.

No obstante, la situacion, en la actualidad, dista mucho de la existente hace ape-
nas unos afos, ya que tanto la actividad legislativa como jurisprudencial descrita
en el presente articulo han ayudado sobremanera a los titulares de derechos a
paralizar las infracciones de sus derechos cometidas en Internet. Ello, unido a

la creciente involucracion de los prestadores de servicio de Internet para mitigar
este tipo de conductas, hace que la industria del entretenimiento pueda vislum-
brar el futuro con mejores perspectivas a las que tenia hace apenas una década.

95

66 Discrepamos con aquellas
que optan por la absolucién al
considerar que la conducta no era
delictual en el momento de la co-
mision. Opinamos que esta inter-
pretacion supone una incoherente
aplicacion de la doctrina del TUUE
respecto a la manera armonizada
en la que deben interpretarse las
normas, criterio que es aplicable
no solo a los asuntos posterio-
res a cada resolucion de este
6rgano europeo, sino también a
los anteriores, cuyos hechos se
hubiesen producido con la norma
en cuestion en vigor.
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