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El texto que se ofrece a continuacion constituye una traduccion, en version resu-
mida, del Informe para el avio 2010 presentado por la IIPA ante la Oficina del
Representante de Comercio de Estados Unidos (United States Trade Representative,
6 USTR) sobre proteccion y aplicacion de la normativa de propiedad intelectual en
Espaiia. Dicho Informe [al que nos referiremos como el Informe IIPA, o simple-
mente como el Informe] se enmarca a su vez en el contexto del Informe anual —
conocido como «Special 301 Report», en referencia a la Seccion originaria de la
Trade Act de 1974 en la que se contemplaba— que el USTR debe hacer piiblico
acerca de los paises extranjeros que no otorgan una proteccion adecuada vy efecti-
va de los derechos de propiedad intelectual, o que no aplican barreras de acceso
justas vy equitativas a los americanos cuya actividad depende de la proteccion de
la propiedad intelectual. En la actualidad, tras la reforma de la Trade Act por la
Ommnibus Trade and Competitiveness Act de 1988 vy la Uruguay Round Agreements
Act de 1994, la regulacion del Informe anual del USTR a este respecto se contem-
pla en la seccion 2242 del Capitulo 12, Titulo 19, del U. S. Code.

La IIPA es una coalicién privada creada en 1984 que agrupa a su vez a siete
asociaciones representativas de las industrias americanas de contenidos, las
cuales atinan sus esfuerzos para conseguir impulsar la proteccion internacio-
nal y la observancia a nivel mundial de los derechos de propiedad intelectual,
asi como la apertura de mercados extranjeros cerrados por la pirateria y otras
barreras de acceso. Sus miembros son la Association of American Publishers
(AAP), la Business Software Alliance (BSA), la Entertainment Software
Association (ESA), la Independent Film & Television Alliance (IFTA), la Motion
Picture Association of America (MPAA), la National Music Publishers’
Association (NMPA) vy la Recording Industry Association of America (RIAA).
Todas ellas representan a cerca de 1.900 compaiiias americanas que producen
y distribuyen a nivel mundial toda clase de materiales protegidos por derechos
de propiedad intelectual.
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El Informe anual que la IIPA presenta ante el USTR contiene datos procedentes
de casi 80 paises de todo el mundo, de los cuales analiza la legislacion sobre pro-
piedad intelectual y el grado de aplicacion efectiva de la misma. El Informe per-
sigue la introduccion de mejoras en este campo, lo que a su vez permitird un ma-
yor desarrollo cultural y tecnoldgico en todos esos paises, deteniendo la pirateria
v favoreciendo la inversion, la creatividad, la innovacion y el empleo. La IIPA tam-
bién lucha por conseguir que los derechos de propiedad intelectual se conviertan
en un componente nuclear dentro del marco legal para el crecimiento del comer-
cio electronico global, en el entendimiento de que una sélida proteccion de los de-
rechos de propiedad intelectual es esencial para exprimir todo el potencial social
y econdmico del comercio electrénico.

Ademads del Informe en si, o mejor de la version extractada y traducida del mismo,
el lector encontrard también unas anotaciones al texto, al hilo de determinados
asertos o datos contenidos en el mismo. Algunas de ellas son puramente informa-
tivas o aclaratorias, mientras que en otras se contrapone algiin argumento a lo
afirmado en el Informe. La negrita que aparece en algunos pasajes a fin de desta-
carlos, es también una agregacion a cargo del equipo de traductores y anotadores.

1. LA PIRATERIA EN ESPANA

En términos generales, segin el Informe, puede decirse que en Espaiia la pi-
rateria de productos audiovisuales, musica, grabaciones y software de en-
tretenimiento ha suplantado al mercado legal, dificultando extremadamen-
te la distribucién autorizada de este tipo de productos y servicios.

A continuacién, se detalla el estado de la cuestién en las diferentes industrias
afectadas por este problema.

1.1. Pirateria en Internet

En lo que a la pirateria en Internet se refiere, es preciso partir del dato de que
en Espafa existen actualmente veintinueve millones de usuarios de esta red,
lo cual representa un 71.8% de la poblacién espafiola total, un 16.8% mas que
en el afio 2007. Pero, sobre todo, es de resefiar que, desde el afio 2000, el in-
cremento en el nimero de usuarios de Internet ha sido del 440%.

Senala la ITPA el afio 2007 como aquel en que la pirateria en Internet eclosio-
na; desde ese momento la actividad ilegal ha ido aumentando de forma desme-
surada. Estudios comparativos en el ambito de la industria de la musica, de las
peliculas y de los videojuegos demuestran que Espafia es uno de los paises mas
afectados por la pirateria en el mundo. Por ejemplo, el seguimiento de inter-
cambios ilegales de peliculas sitaa sistematicamente a Espaiia entre los
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cinco peores paises en nimero absoluto de descargas, y frecuentemente
en el nadmero uno, a nivel mundial, en términos de descargas de copias
ilegales de peliculas por persona. Por otra parte, un estudio de mercado lle-
vado a cabo recientemente por agentes de la industria del software pone de ma-
nifiesto que Espafia es la nimero dos en volumen total de descargas de vi-
deojuegos a través de plataformas peer-to-peer (P2P), y también la niimero
dos en volumen de descargas de software de entretenimiento por perso-
na. En definitiva, Espafia es el pais con mayores problemas de pirateria den-
tro de los mercados europeos, con un 32% de usuarios de Internet que utilizan
frecuentemente las plataformas P2P para descargarse musica de forma ilegal.
Estas cifras superan el doble de la media europea, situada en un 15%.

El alcance del problema de la pirateria dentro de la industria de contenidos es
enorme. El mercado de la misica legal en Espaiia —el més afectado por la
pirateria en Internet— ha quedado reducido a un tercio de lo que era en
el afio 2001. Estudios realizados por GFK (prestigiosa empresa dedicada a la
investigacién de mercados a nivel internacional) han revelado que 8.6 millones
de personas llevaron a cabo descargas ilicitas a través de redes P2P en el afio
2008 en Espafna. Combinando estos datos con la media del volumen de descar-
gas (57.4 archivos por persona segin un informe del Ministerio de Cultura del
afo 2007), la Federacién Internacional de la Industria Fonografica (IFPI) esti-
ma que en Espafia se descargaron de forma ilegal dos billones de canciones en
2008.! Esta cifra resulta desproporcionada si la comparamos con los 7.3 millo-
nes de canciones descargadas de forma legal.

La oferta ilegal de musica en Espafia puede resumirse en los siguientes datos:
un 60% a través de intercambio de archivos en plataformas P2P, un 30% a tra-
vés de paginas web en las que se insertan enlaces directos a los archivos ilega-
les; y un 10% mediante blogs, FTP, cyberlockers y otros sistemas (chat, e-mail...).
Un estudio realizado por Jupiter? en 2009 demuestra que Espafia tiene una
fuerte predisposicion al uso de plataformas P2P, en comparaciéon con

! Hay que recordar que en el ambito anglosajén el término «billion» hace referencia a mil millo-
nes y no a un millén de millones. Més alla de esta precisién, debe sefialarse que resulta poco ri-
gurosa la combinaciéon de datos procedentes de distintas fuentes estadisticas. En el estudio del
Ministerio de Cultura al que se refiere el Informe ITPA (que no es otro que la Encuesta de hdbitos
y prdcticas culturales en Espaiia 2006-2007), el dato de los 57,4 temas musicales grabados o des-
cargados como media, por trimestre, se proyecta sobre un grupo de personas que representa, a su
vez, tan sélo el 10% de la poblacion total del pais. Por otra parte, de dicho estudio no se deriva
en absoluto que esos 57,4 temas musicales de media trimestral, grabados o descargados por ese
porcentaje de la poblacion, respondan a descargas ilicitas, ya que ese dato no se desagrega en la
encuesta. Es mas, el hecho de que el dato se refiera a temas musicales no sélo descargados, sino
también grabados, hace que la variable no pueda cruzarse sin mas con la del namero de perso-
nas que realizaron descargas ilicitas en ese periodo. De todo ello resulta que la cifra de dos mil
millones de canciones ilicitamente descargadas que da el Informe IIPA carezca por completo de
base estadistica. La Encuesta de hdbitos y prdcticas culturales en Esparia 2006-2007 esta disponi-
ble en <http://www.mcu.es/estadisticas/MC/EHC/2006/ Presentacion.html>

2 Jupiter Media Metrix es una empresa americana dedicada a la investigacién de mercados.
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otros mercados europeos. A pesar del crecimiento de otras formas de pirate-
ria on line, el P2P continiia dominando el mundo de las descargas ilegales en
la industria de la musica en Espafia. La industria de este sector ha subrayado
que el actual Proyecto de Ley de Economia Sostenible fracasa en el tratamien-
to que hace del grueso de los problemas de la pirateria on line de la industria
musical, en concreto en el tema del uso de plataformas peer-to-peer para inter-
cambiar archivos entre particulares sin necesidad de acudir a un sistema cen-
tralizado de alojamiento.

Los datos revelan un enorme dafo a la industria legitima. La cantidad total ob-
tenida por las ventas de grabaciones musicales en Espafa ha descendido de los
626 millones de euros en 2001 hasta los 257 millones en 2007, lo que significa
un descenso del 59%. En términos de ejemplares vendidos, en 2001 se vendie-
ron 73 millones de CD’s, frente a los 31 millones de 2007; en total un descen-
so del 57%. Debido a esta caida de las ventas, el 50% de los empleados del sec-
tor musical han perdido su trabajo en los tltimos afios.> En lo que se refiere
al mercado digital, en 2008 se descargaron 2.2 millones de archivos de forma
ilegal, lo cual quiere decir que sélo un 0.1 de las descargas de archivos se rea-
liz6 de forma legal. Dicho de otra manera, el problema de la pirateria mu-
sical se extiende al 99.9% del mercado espafiol.*

Dentro de la industria de los videojuegos, la Entertainment Software
Association (ESA) sefiala que los niveles de pirateria en Espafia han empeora-
do en 2009. Las plataformas P2P son aun la primera modalidad de pirateria
que afecta a este sector, junto con sitios web proveedores de enlaces a conte-
nidos infractores. La pirateria on line es ahora el mayor problema para esta
industria, con descargas ilegales que superan claramente el problema de
la pirateria de ejemplares fisicos.

En cuanto a la industria del cine, la pirateria en Internet resulta especialmen-
te dafnina cuando lo que se pone a disposicién del publico son peliculas que
aun no han sido estrenadas en Espana. La Independent Film & Television
Alliance (IFTA), a través de un programa de seguimiento llevado a cabo en el
ultimo trimestre de 2009 sobre 90 peliculas, pudo comprobar la existencia de
hasta 4.500.000 infracciones a través de plataformas P2P y casi 50.000 a través
de péaginas web. A medida que la banda ancha ha ido penetrando en Espana,

3 A pesar del enorme impacto de la pirateria en las cuentas de resultados de las empresas del sec-
tor musical, no puede dejar de precisarse que no existe una correlacién perfecta entre el volumen
del mercado ilicito y las pérdidas causadas a los agentes en el mercado legal. Sin duda éste ha su-
frido a la vez un ajuste derivado de sus propias necesidades de redimensionamiento, por mas que
dicho ajuste se haya acelerado a consecuencia de la presion ejercida por el vertiginoso crecimien-
to del mercado ilegal.

* Estas cifras se antojan a todas luces exageradas, como ya hemos explicado, puesto que parten
de un volumen de archivos ilegalmente descargados que no resulta corroborado por las estadisti-
cas que —menos rigurosamente de lo que debiera— maneja el Informe.
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algunas de las compariias miembros de IFTA han ido celebrando acuerdos con
proveedores de servicios para poner a disposicién del publico contenidos de
forma legal. Sin embargo, estos acuerdos no han tenido mucho éxito, dado el
gran numero de servicios ilegales de descargas disponible. Desde 2004, el vo-
lumen de ventas de DVD’s ha caido un 46% y el nimero de videoclubs ha des-
cendido de 12.000 a 3.000. El Ministerio de Cultura indica que el mercado
audiovisual espaiiol se ha reducido en un 12.4% en 2009.

Los estudios muestran que aproximadamente el 52% de la actividad infracto-
ra en Espana ha sido llevada a cabo por abonados de Telefénica (més de 620.000
descargas al mes en 2009) y que ésta, junto con Jazztel y Uni2, se sitian entre
las diez compafiias proveedoras de acceso cuyas redes son utilizadas mas fre-
cuentemente para el intercambio de archivos. Parece algo evidente que la rea-
lizacién de esfuerzos de cooperacion por parte de estas compaiiias pres-
tadoras de servicios de acceso con los titulares de los derechos para detener
la actividad ilicita a través de las plataformas P2P supondria un descenso sig-
nificativo en los niveles de pirateria on line.

1.2. Pirateria fisica y comunicacién publica no autorizada de muisica y
fonogramas

El Informe otorga también una gran importancia a la venta callejera de co-
pias ilegales de productos musicales. Este tipo de actividad ha crecido entre
un 18% y un 24% en ciertas comunidades espaiolas. Estos niveles, que se es-
peraba hubieran decrecido en el ano 2009, no s6lo se han mantenido, sino que,
de hecho, muestran un incremento en ciertas regiones como Andalucia,
Cataluna, Murcia y Valencia, debido a la crisis econémica y al consecuente in-
cremento de vendedores callejeros. Los datos empiricos no dejan lugar a la
duda: un estudio llevado a cabo por Promusicae® en noviembre de 2009, en el
que se investigaba el nivel de ventas callejeras de copias ilegales durante el mes
de octubre de ese afio en 25 ciudades, revel6 que el nimero de vendedores usua-
les de CD’s pirata excedia de 1200 y podia alcanzar los 2000 durante la prima-
vera y el verano de 2010. La encuesta mostraba que el 53.4% de las ventas eran
llevadas a cabo por «mochileros» («top mochila»), el 26.7% en mercadillos, y
el 18.6% a través del conocido sistema del «top mantax.

Uno de los los agravantes de esta situacién es que, por primera vez, la in-
dustria de la miisica ha detectado la aparicién de CD’s con grabaciones
musicales que atin no han salido al mercado. Esta pirateria de preestrenos
no parece haberse extendido mucho todavia, pero si tiene visos de aumentar

5 Acrénimo de «Productores de Miusica de Espafia», asociacién que aglutina los intereses mayori-
tarios de este colectivo en Espafa, y que tiene su referente internacional en la IFPI (Federacion
Internacional de la Industria Fonografica).
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en la medida en que las redes de pirateria callejera se ven obligadas a satisfa-
cer una creciente demanda de nuevos contenidos para poder competir con la
oferta de la pirateria on line.

Como consecuencia de esta actividad ilicita, el mercado espanol de la musica
ha sufrido un espectacular colapso. Las ventas se han reducido en la prime-
ra mitad de 2009 un 31% mas que en el mismo periodo del afio anterior.
Segiin AGEDI (entidad de gestiéon que aglutina a los productores musicales),
se ha experimentado una pérdida del 40% de los puestos de trabajo dentro de
las compaiiias productoras en los tltimos 4-5 afios. Para llamar la atencién so-
bre esta apremiante situacién econémica, el 1 de diciembre de 2009, los traba-
jadores de las productoras musicales se congregaron a las puertas del Ministerio
de Industria bajo los lemas «la musica es cultura» y «la musica es empleo»,
para pedir al Gobierno que lleve a cabo actuaciones méas duras y eficaces para
la proteccion de la industria musical. Aunque se han celebrado varias reunio-
nes entre representantes de los productores y el Ministro de Industria, lo cier-
to es que, hasta la fecha, no se ha tomado todavia ninguna medida.

El Informe también menciona que en los dltimos tiempos han aparecido nue-
vos nichos de negocios ilegales relacionados con la comunicacién publi-
ca de fonogramas en locales de ocio. Es éste el caso de compaiiias que re-
producen musica no autorizada en formato de audio y video en méquinas tipo
gramola que funcionan con monedas (juke boxes), o la cada vez mas frecuen-
te actividad de colocar ordenadores portatiles en los que se reproduce y comu-
nica publicamente musica sin licencia en pubs, bares y discotecas.®

1.3. Distribucion de peliculas y grabaciones audiovisuales ilicitas y cap-
tura no autorizada en salas de cine

La Motion Picture Association (MPA), junto con su homoéloga espafiola, la
Federacién para la Proteccion de la Propiedad Intelectual (FAP), sefialan que
la pirateria de ejemplares fisicos de peliculas en Espaifia contintia dafian-
do el mercado espaiiol. En 2009, se vendieron 25 millones de DVD’s piratas,
una cifra verdaderamente elevada si se tiene en cuenta que en el mercado le-

¢ Es cierto que SGAE y otras entidades de gestién del sector musical se ven obligadas a entablar
cotidianamente pleitos contra empresarios de hosteleria que se niegan a pagar las tarifas corres-
pondientes argumentando, entre otras cosas, que no necesitan licencia por no pertenecer la mu-
sica que comunican al repertorio de dichas entidades. Sin embargo, aparte de que se trata de un
fenémeno que no alcanza, ni de lejos, la magnitud de la pirateria fisica de soportes musicales, el
conflicto se plantea en unos términos muy diferentes, ya que quienes lo protagonizan intentan dis-
cutir con argumentos juridicos de mayor o menor calado la legitimidad de aquellas entidades para
percibir, en el caso concreto, la remuneracién que reclaman. Ello impide equipararlos, sin mas, a
los infractores involucrados en la pirateria fisica, cuya tunica aspiracién es pasar desapercibidos
para los titulares de los derechos que infringen, pero que ningin argumento juridico de relieve
pueden oponer a las acciones entabladas por éstos.
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gal se distribuyeron 30 millones de DVD’s. Mientras que en algunos munici-
pios la prohibicién de las ventas callejeras ha surtido algunos efectos, en las
grandes ciudades como Madrid, Barcelona, Valencia, Malaga o Sevilla, la si-
tuacién permanece igual. La FAP sefiala que la policia esta llevando a cabo
numerosas actuaciones para tratar de detener esta actividad. Sin embargo, la
cooperacién judicial es atin muy pobre. Se prevé que el dafio causado por
la pirateria a esta industria sea tal que en un futuro desaparezca por
completo el mercado legal. Por lo pronto, algunos distribuidores nacionales
estan demandando dltimamente una rebaja en las cantidades que tienen que
abonar por las licencias debido al descenso de la venta de DVD s que la pira-
teria ha provocado.

De forma paralela a la distribucién de copias ilicitas de peliculas esta tenien-
do lugar otro fenémeno, cada vez mayor, que consiste en la captura no autori-
zada de peliculas por medio de camaras de video domésticas en salas de cine
para su posterior reproduccion y puesta a disposicién del publico en la red
(camcording). La MPA informa de que 114 peliculas fueron grabadas en las sa-
las espanolas durante 2009. Lo mas grave es que muchas de las grabaciones se
realizaron el mismo dia del estreno de la pelicula, y fueron difundidas casi in-
mediatamente por servidores espafoles y de Sudamérica. Sélo en dos casos se
han llevado a cabo actuaciones policiales y, en ambos, tras exhaustivas inves-
tigaciones llevadas a cabo por FAP y EGEDA. El Ministerio Fiscal no parece
proclive a perseguir este tipo de acciones por via criminal.’

’” Frente a esta ultima observacién, cabe anotar que el acto perseguible desde la 6ptica de los
delitos relativos a la propiedad intelectual es la ulterior comunicacién publica de la grabacién
efectuada, y no tanto la captacion en si de la pelicula durante la proyeccién de la misma en una
sala de cine, que —al menos en hipétesis— podria tener amparo en el limite de copia privada.
El camcording representa, eso si, una conducta reprimible desde el punto de vista de la policia
de espectéaculos. De hecho, el articulo 15.3 de la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine pro-
hibe [como el Informe IIPA no ignora, pues se refiere a ese precepto al hablar mas adelante de
dicha Ley], «la grabacién de peliculas proyectadas en salas de exhibicién cinematografica o en
otros locales o recintos abiertos al publico, incluso los de acceso gratuito», anadiendo que «los
responsables de las salas de exhibicion o de los demas locales o recintos citados en el parrafo
anterior velaran por evitar tales grabaciones, advirtiendo de su prohibicién y pudiendo prohi-
bir la introduccién de camaras o cualquier tipo de instrumento destinado a grabar imagen o so-
nido. Asimismo, comunicaran a los titulares de las obras cualquier intento de grabacién de las
mismas». Sin embargo, la citada Ley no tipifica ninguna infraccién relativa al incumplimiento
de dicha obligacion. Cabria pensar en la imposiciéon de una sancién a la luz del articulo 59.1.¢e)
y 59.2 del Reglamento General de Policia de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas,
aprobado por RD 2816/1982, de 27 de agosto. Asimismo, dependiendo de las circunstancias, po-
dria ser de aplicacion el articulo 558 CP (que castiga con pena de prisién de tres a seis meses,
o multa de seis a doce meses, como autores de un delito contra el orden publico, a los que per-
turben gravemente el orden, entre otros casos, «con motivo de la celebracion de espectaculos
deportivos o culturales»), o mas probablemente el articulo 633 CP (que tipifica una falta con-
tra el orden publico, en virtud de la cual procedera la pena de localizacién permanente de dos
a doce dias y multa de diez a treinta dias, cuando esa misma perturbacién hubiera tenido ca-
racter leve).
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1.4. Pirateria de software de entretenimiento

Aunque la pirateria de ejemplares fisicos contintia siendo un problema, el cre-
cimiento de la pirateria on line representa el mayor obstaculo a la industria del
software de entretenimiento. La cada vez mayor disponibilidad de «mod chips»
y aparatos duplicadores de juegos que burlan las medidas tecnolégicas agrava
el problema, en la medida en que tales dispositivos son necesarios para produ-
cir y poder luego hacer uso de las copias ilegales.

Aunque es cierto que algunas de las acciones llevadas a cabo contra fabrican-
tes y distribuidores de este tipo de aparatos han concluido de forma favora-
ble a los demandantes, en los tltimos tiempos se han dictado también senten-
cias en las que se proclama la legalidad de los «mod chips». En concreto, la
Audiencia Provincial de Valencia, en auto de 7 de marzo de 2008 8, con-
sideré que estos dispositivos, si bien podian instalarse en videoconsolas para
permitir la utilizacién de juegos no originales, también servian para ejecutar
juegos originales de otras zonas y para convertir la consola en un ordenador
personal apto para realizar multiples tareas absolutamente licitas y que, por
tanto, no eran ilegales. De modo similar, una decisién de un Juzgado de
Salamanca de 2009 consideraba legales estos dispositivos en la medida en que
eran susceptibles de ser utilizados para otros fines distintos a la reproduccién
de juegos no originales. Considera la IIPA que ambas sentencias absolutorias
descansan sobre un razonamiento incorrecto, pues parecen olvidar el hecho
de que el propésito principal de estos aparatos es la supresion de las medidas
tecnolégicas de proteccién’. En ultimo término, los importadores y exporta-
dores de dispositivos duplicadores de juegos, reclaman la legalidad de estos
aparatos sobre la base de que estan fabricados para proveer a los sistemas por-
tatiles de nuevas funcionalidades o para posibilitar la utilizacién de aplicacio-
nes caseras. Hasta la fecha no hay ninguna decision judicial en Espafna que
haya declarado la ilegalidad de estos aparatos duplicadores de juegos. Con
todo, la policia ha llevado a cabo numerosas redadas, incautidndose de mu-
chos de estos productos.

¥ Westlaw ARP 2008\250.

? Es verdad que el articulo 160.2 LPI prevé que los titulares de propiedad intelectual puedan en-
tablar acciones de proteccion de sus derechos contra quienes fabriquen, importen, distribuyan,
vendan, alquilen, publiciten para la venta o el alquiler, o posean con fines comerciales cualquier
dispositivo, producto o componente que esté principalmente concebido, producido, adaptado o re-
alizado con la finalidad de permitir o facilitar la elusién de una medida tecnolégica de proteccion,
o que tenga una finalidad o uso comercial limitado al margen de la elusién de la medida. Sin em-
bargo, este precepto, que se halla complementado a nivel penal por el articulo 270.3 CP, se refie-
re a las medidas tecnolégicas que impiden o restringen actos no autorizados relativos a obras o
prestaciones protegidas. El dispositivo que permite ejecutar o visionar una copia pirata de un vi-
deojuego no tiene como finalidad directa la elusién de la medida tecnolégica que protegiera la co-
pia original del videojuego, por mas que sirva para disfrutar de un producto para cuya elabora-
cién se ha tenido que sortear una medida de ese tipo.
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1.5. Pirateria de software empresarial

La Business Software Alliance (BSA) sefiala que la pirateria de software empre-
sarial en Espafa no se encuentra aun excesivamente desarrollada, por tener el
pais un tejido empresarial formado, principalmente, por pequefias y medianas
empresas. Sin embargo, y debido a la crisis econémica, la BSA ha detectado
que algunas grandes organizaciones estan reduciendo su presupuesto para la
compra de software y han decidido ahorrar en este concepto aun a riesgo de
utilizar software sin licencia. En un esfuerzo para combatir esta situacién, la
BSA, con el apoyo del Ministerio de Industria, llevé a cabo el pasado ano una
campana de concienciacién de dimensiones nacionales dirigida a las 200 em-
presas mas importantes de Espafa. Esta campafa incluyé seminarios en
Madrid, Barcelona, Sevilla y Valencia, se proporcionaron guias de buenas prac-
ticas para el uso de software legal, y se entablaron debates con los directivos
de las empresas sobre los riesgos relacionados con el uso de software ilegal.
Como consecuencia de esta campafia, la distribucién de software ilegal se ha
reducido en un 21% en el dltimo afio. A nivel regional, la BSA, en cooperacién
con la Escuela Judicial, estda desarrollando un programa de formacién dirigido
a jueces y magistrados.

2. POSICION DEL GOBIERNO ESPANOL FRENTE A LA PIRATERIA EN
INTERNET

El Informe considera que la falta de actuacién del Gobierno espaiol para fre-
nar el problema de la pirateria en Internet ha provocado un agravamiento del
mismo. En particular se sefialan los impedimentos que vendrian dados por la
incorrecta transposicion de la Directiva de Comercio Electrénico, el mante-
nimiento de la Circular 1/2006 de la Fiscalia General del Estado y la legis-
laciéon sobre proteccion de datos personales. Frente a ellos, el Informe con-
sidera plausibles las medidas previstas en el Proyecto de Ley de Economia
Sostenible.

Comenzando por este tltimo, su origen hay que buscarlo en la creacién en oc-
tubre de 2009 de una Comisién Interministerial para el asesoramiento en la
lucha contra la vulneracién de los derechos de propiedad intelectual en
Internet. Su objetivo era considerar el problema de la pirateria en la red
y llevar a cabo una propuesta legislativa que hiciera frente a los sitios
webs que albergan contenidos ilicitos. La Disposicién Final Segunda del ci-
tado Proyecto contempla la futura regulaciéon de un procedimiento para que
los titulares de derechos presenten sus reclamaciones ante una nueva Seccién
de la Comisién de Propiedad Intelectual. Si el titular del sitio web no alegara
nada convincente o persistiera en su actuacién, la Comisién podra adoptar
una recomendacion para que un tribunal especializado acuerde la retirada del
contenido o el bloqueo del sitio web. El 6rgano judicial, tras escuchar a las
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partes implicadas, autorizara o rechazara la medida propuesta, debiendo to-
mar alguna decisién en el plazo de cuatro dias. La decisiéon de este tribunal
no va dirigida a resolver sobre el fondo del asunto, sino tinicamente a contro-
lar que la retirada del contenido o el bloqueo del acceso al sitio web no vul-
nera derechos fundamentales.'

El segundo se refiere a la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2006.
En ella, la Fiscalia entiende que el requisito del «animo de lucro» previsto en
el articulo 270 del Cédigo Penal debe ser interpretado como lucro comer-
cial."' Asi, considera que la carga y descarga de contenidos protegidos por la

' Como bien apunta el Informe, la Disposicién Final 2.* del Proyecto de Ley de Economia
Sostenible no regula el procedimiento a seguir ante la Seccién 2.* de la Comisién de Propiedad
Intelectual (CPI), sino que tan sélo apunta sus lineas maestras, dejando para una futura norma
reglamentaria su desarrollo. No se trata tanto de que ese érgano administrativo deba recomendar
o proponer a un tribunal que adopte la medida de retirar un contenido o de bloquear el acceso al
mismo, como de asignar a aquél atribuciones para adoptar por si mismo una medida de ese tipo,
la cual, para ser ejecutada, precisara de la previa autorizacion judicial a fin de salvaguardar los
derechos y libertades del articulo 20 CE. El instrumento de tutela que dibuja este Proyecto de Ley
suscita algunas dudas. Parece que se trata de un cauce para la proteccion de concretos derechos
de propiedad intelectual, y no de una accién para la tutela de intereses difusos o colectivos, pues
el procedimiento debe iniciarlo la persona titular de los derechos que se estimen vulnerados, si
bien no tiende a lograr la indemnidad del titular afectado. Tampoco consiste en un procedimien-
to genuinamente sancionador, aunque puede derivar en algunas medidas similares a las que se
adoptarian en un procedimiento de ese tipo. En suma, se dirige a lograr la cesacion de la conduc-
ta vulneradora (suspensiéon de un servicio de la sociedad de la informacién, retirada de un conte-
nido), lo que supone una finalidad coincidente con la accién civil ya regulada en el articulo 139
LPI. Como luego veremos, una de las dificultades con la que se topan los titulares que pretenden
interponer acciones civiles en defensa de sus derechos, es que no disponen de los datos persona-
les de los presuntos infractores, y por consiguiente no pueden dirigir sus demandas frente a ellos.
Quizas habria sido oportuno que el legislador espafiol se planteara reforzar la posicién de los ti-
tulares de derechos en el procedimiento civil, favoreciendo la posibilidad de que éstos puedan ob-
tener los datos personales de los supuestos infractores a través de los prestadores de servicios in-
termediarios de la sociedad de la informacién. Curiosamente, en el marco del procedimiento
administrativo que prevé el Proyecto de Ley de Economia Sostenible se contempla que, a fin de
identificar al responsable del servicio de la sociedad de la informacién que esta realizando la con-
ducta presuntamente vulneradora, los 6rganos administrativos competentes —en nuestro caso la
Seccion 2.* CPI— puedan requerir a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién
para que comuniquen los datos que permitan tal identificacién, a fin de que el presunto infractor
pueda comparecer en el procedimiento [nuevo apartado 2 del articulo 8 LSSI].

"' La Circular, efectivamente, aproxima en este aspecto los delitos relativos a la propiedad intelec-
tual a los delitos relativos a la propiedad industrial, los cuales castigan a quien explote sin permi-
so de su titular una patente o una marca, siempre que lo haga «con fines industriales o comercia-
les» (vid. arts. 273.1 y 274.1 CP). Esta interpretacién ha sido muy combatida por la doctrina. Véase,
por todos, R. BErcovitz RopRriGUEZ-CANO/ J. J. MariN LopEz, «El limite de copia privada y las redes
de intercambio peer-to-peer», Cuadernos de Derecho Judicial, 2007-I11, pp. 225-230, quienes sostie-
nen que la aproximacién debe hacerse hacia el resto de delitos contra el patrimonio, tales como
el hurto, el robo, la extorsién o la estafa, y hacia el modo en que la jurisprudencia ha interpreta-
do el requisito del animo de lucro, que el Cédigo penal exige en todos ellos, en el sentido de en-
tender por tal «cualquier ventaja, utilidad, beneficio o rendimiento que se proponga obtener el su-
jeto activo». Ello, a partir de la premisa de que carecemos de jurisprudencia del Tribunal Supremo
que interprete el requisito del dnimo de lucro en los delitos relativos a la propiedad intelectual. A
pesar de esta fundada opinién, existirian dos razones que avalarian una diferente interpretacién
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propiedad intelectual a través de las redes P2P no son actos que cumplan los
requisitos para ser considerados infracciones penales, a menos que se realicen
para obtener un beneficio comercial."

A pesar de que el Gobierno espafiol ha sefialado que la Circular no es vincu-
lante, los jueces penales y la policia se han basado en ella para justificar la fal-
ta de acciones contra los operadores y usuarios de estas redes P2P. Muchas ac-
ciones policiales dirigidas frente a titulares de redes P2P estan siendo
abandonadas como consecuencia de la interpretacién que hace la Circular del
requisito del «animo de lucro». Sin embargo, como apunta la ITIPA, tal plante-
amiento resulta inaceptable, ya que el presupuesto si que se cumple en estos
casos. Las redes organizadas y las empresas titulares de estas paginas ob-
tienen de hecho una ganancia directa o indirecta, en la medida en que
dichos sitios web generan ingresos a través de la publicidad, ingresos que
guardan relacién con el nimero de visitas a la pagina web y el nimero de per-
sonas que se suscriben para usar ese servicio."

del requisito del animo de lucro en los delitos relativos a la propiedad intelectual y en los delitos
contra el patrimonio propios de los bienes materiales: primera, la existencia de una proteccion ci-
vil especifica, tipificada en una Ley especial (articulos 138 y ss. LPI), la cual practicamente que-
daria vacia de contenido si el requisito del animo de lucro del articulo 270.1 CP se interpretara
de forma tan amplia; segunda, el caracter inmaterial del bien juridico protegido, que excluye la
posibilidad de considerar que el uso personal del bien, no ligado a una explotacién con terceros,
penetra en la érbita de exclusiva del titular, de donde resulta que —a diferencia de los bienes ma-
teriales, cuyo valor de uso se erige en bien juridico protegido en los delitos contra el patrimonio—
no toda ventaja o utilidad extraida de un bien inmaterial sin permiso de su titular redunda en una
usurpacion de los derechos de explotacién pertenecientes al mismo.

2 Los términos exactos de la Circular son: «En cuanto a la tipificacién de la conducta de quien co-
loca a través de un servidor en un sitio de la Red obras protegidas sin autorizacion del titular de los
derechos de explotacion, puede incardinarse dentro de los supuestos de comunicacion no autoriza-
da, pero en este supuesto si no estd acreditada ninguna contraprestacion para él, no concurrird el ele-
mento tipico del dnimo de lucro, pudiendo perseguirse esa conducta sélo como ilicito civil. Respecto
del usuario que «baja o se descarga de la Red» una obra, y obtiene ésta sin contraprestacion, como
consecuencia de un acto de comunicacion no autorizado realizado por otro, realiza una copia priva-
da de la obra que no puede ser considerado como conducta penalmente tipica». Ahora bien, sobre
este dltimo punto la propia Circular no olvida que «la limitacion al derecho de propiedad intelec-
tual que supone el derecho de copia privada, no revine en los supuestos de colocacion en lugares
Internet o en casos de intercambio de archivos, los requisitos exigidos por el art. 31.2 de la LPI, pues-
to que es necesario que la copia obtenida no sea utilizada para uso colectivo o lucrativo». Como pue-
de verse, los términos resultan bastante estrictos y sélo dejan fuera del radio de accién de la nor-
ma penal a aquellos usuarios que se limitan a descargar —sin volver a comunicarlos— contenidos
puestos a su disposicién en algin sitio web o red de intercambio, y a los que comuniquen al pu-
blico contenidos sin obtener una contraprestaciéon econémica por ello.

3 No debe confundirse al usuario de estas redes y paginas con aquéllos que las explotan y obtie-
nen ingresos por ello. Esta parte del Informe se refiere literalmente a compariias y redes organiza-
das que obtienen provecho mediante la creacion de pdginas web que ofrecen enlaces a archivos en
redes P2P. Naturalmente, ese comportamiento nada tiene que ver con el del internauta que inter-
cambia archivos a través de una de esas redes. Introduce pues no poca confusién referirse a la
Circular y a continuacién mencionar a esos sujetos, dando a entender que aquélla se refiere a és-
tos, cuando no es asi, como acabamos de ver. La Circular contempla de manera estricta a los file-
sharers y no a los operadores de las redes o a los que explotan paginas de enlaces a contenidos en
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Ademas, los tribunales penales espafioles han dictado sentencias declarando que
no hay responsabilidad penal de los titulares de sitios web que alojan enlaces a
plataformas P2P (vid. casos como Elitedivx y Indicedonkey). Afortunadamente,
estas decisiones estan siendo revocadas en apelacién, concluye la ITPA. Algunos
casos pendientes atin de sentencia, en el momento en que se publica este
Informe, son: Spanishare, PS2Ripnet, Emwreloaded, Elitetorrent, FenixP2P, y
InfoPSP."*

redes P2P, para cuya persecucion ante los tribunales, en la medida en que obtengan una contra-
prestaciéon econémica, no representa ningun obstaculo la vigencia de la meritada Circular, en con-
tra de lo que el Informe da a entender.

4 Realmente, los casos a los que se refiere el Informe no contienen un pronunciamiento sobre el
fondo, como tampoco lo contienen las revocaciones en apelaciéon de algunos de ellos. Son autos,
en su mayoria, de sobreseimiento libre y archivo de las actuaciones dictados en fase de instruc-
cion, por no apreciar suficientes indicios de criminalidad. Dichos autos han sido revocados en al-
gunos casos aislados, lo que ha supuesto la reanudacién de las actuaciones a fin de practicar ul-
teriores diligencias de investigaciéon. Sin embargo, incluso en algunos de esos supuestos, la
revocacion del auto de archivo obedece a la necesidad de esclarecer si el sujeto investigado, ade-
mas de enlaces a otras péginas, también habia ubicado en su propia pagina web archivos conte-
niendo obras y prestaciones protegidas, sin permiso de los titulares (asi sucede en el Auto de la
AP Murcia, seccién 5.2, de 16 de septiembre de 2009, en el caso Elitedivx, al que se refiere el
Informe, que revoca el auto de sobreseimiento y archivo dictado por el Juzgado de Instruccién n.°
4 de Cartagena de 17 de abril de 2008). En la mayoria de los casos las resoluciones de apelacion
no hacen sino confirmar el sobreseimiento y archivo, al no apreciar la posibilidad de imponer res-
ponsabilidad penal a los titulares de las paginas de enlaces. Un ejemplo paradigmatico lo tenemos
en el Auto de la AP Madrid, Seccién 2.%, de 11 de septiembre de 2008 (caso Sharemula). En él, el
tribunal razona cémo la creacién de un enlace simple a una pagina web sélo constituye un me-
dio de facilitar al internauta el acceso a esa pagina, evitdndole tener que teclear la direccién de la
misma en su navegador, pero sin que por el mero hecho de establecer el enlace se produzca la co-
municacién publica de la pagina enlazada o de su contenido, ni tampoco otros actos de explota-
cién, como la distribucion o la reproduccion (a lo sumo observa que puede entenderse producida
una reproduccion técnica y meramente provisional, la cual estaria amparada por el limite del ar-
ticulo 31.1 LPI). Siendo esto asi no concurren los elementos objetivos del tipo del articulo 270.1
CP, que exigen que el infractor lleve a cabo la reproduccién, plagio, distribucién o comunicacién
publica de una obra ajena sin consentimiento del titular. Cuestién distinta —sigue el Auto— es
que pudiera haber una posible responsabilidad del sujeto que realiza el enlace con base en el ar-
ticulo 17 LSSI, lo que exigiria haber acreditado que dicho sujeto ha tenido «conocimiento efecti-
vo» del caracter ilicito del contenido al que enlaza, por ser conocedor de una resolucién de la au-
toridad competente ordenando la retirada del contenido o el bloqueo del acceso al mismo. La
conclusion es que, frente a los sujetos que establecen en una péagina web enlaces a contenidos ili-
citos puestos a disposicién del publico en otras péaginas, no es posible articular una accién penal
con base en el articulo 270.1 CP, que en efecto no comprende a dia de hoy esa conducta, aceptan-
do que la misma no implica estrictamente reproducir, plagiar, distribuir ni comunicar al publico
una obra. Podria acaso considerarse que el enlace si implica lato sensu la explotacién de la obra
enlazada (o albergada en la pagina enlazada) ex art. 17 LPI, el cual contiene una cldusula gene-
ral a ese respecto, pero el principio de tipicidad penal excluye hacer esa interpretaciéon extensa,
que acaso cabria hacer en sede civil. No es, dicho sea de paso, el tnico defecto importante del art.
270.1 CP que aconsejaria su reforma (otro gran defecto de ese precepto es que s6lo contempla que
la accién deje de ser tipica si el sujeto que la realiza cuenta con permiso de los titulares de los de-
rechos, cuando es claro que tampoco lo sera si se ampara en un limite legal). En cuanto al cau-
ce de la responsabilidad prevista en la LSSI, nos lleva efectivamente al elemento del «conocimien-
to efectivo», sobre el que en seguida volveremos. Puede verse una enumeracién de los casos sobre
péginas de enlaces, con las resoluciones judiciales correspondientes a cada uno de ellos, en
<http://responsabilidadinternet.wordpress.com/resol_jud/webs_enlace/>.
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El siguiente hito lo constituye la Ley de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y Comercio Electrénico (LSSI) y los requisitos establecidos
para la notificacién efectiva de la eliminacién de los contenidos ilicitos
en linea. La LSSI contiene un régimen sobre responsabilidad de los prestado-
res de servicios de la sociedad de la informacién, que nada tiene que ver con
las obligaciones minimas impuestas a los Estados miembros a la hora de im-
plementar la Directiva sobre comercio electrénico. El articulo 16 LSSI estable-
ce que los prestadores del servicio consistente en albergar contenidos propor-
cionados por el destinatario del mismo, no van a ser responsables por dichos
contenidos, siempre que cumplan dos requisitos: 1) no tengan conocimiento
efectivo de que tales contenidos son ilicitos o lesionan derechos de un tercero;
2) si tienen conocimiento efectivo, que actien con diligencia para retirar los
contenidos o impedir el acceso a ellos.

Igualmente, la LSSI sefiala cudndo se entiende que estos prestadores de
servicios tienen conocimiento efectivo: cuando el 6rgano competente haya
declarado la ilicitud de los contenidos, ordenado su retirada o que se impida
el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia de lesién, y el pres-
tador conozca la correspondiente resolucién. Por tanto, sélo cuando el 6rga-
no competente lo haya indicado, se entendera que existe conocimiento
efectivo de la ilicitud de los contenidos por parte del prestador de servi-
cios. Hasta ahora no habia una autoridad administrativa encargada de esta ta-
rea, pero el Proyecto de Ley de Economia Sostenible permite a la Comisién de
Propiedad Intelectual tomar estas medidas. No obstante, la LSSI no contem-
pla la obligacién del prestador del servicio de alojamiento de eliminar el con-
tenido cuando le sea evidente su ilicitud."

!5 Ciertamente, la LSSI no contiene esa obligacién, refiriendo el conocimiento efectivo a aquél que de-
riva de la toma de conocimiento de la resolucién del érgano que hubiere declarado la existencia de la
lesion o la ilicitud de los datos, ordenando su retirada o el bloqueo del servicio. Sin embargo el Informe
deberia consignar que, a nivel jurisprudencial, la STS, Sala 1.%, de 9 de diciembre de 2009 (caso putas-
gae), ha establecido por primera vez que no es conforme con la Directiva 2000/31/CE una interpreta-
cion de nuestra Ley (articulo 16 LSSI, lo que a estos efectos sirve igualmente para el articulo 17 LSSI),
seguin la cual las posibilidades de obtencién del conocimiento efectivo se cifien a la previa declaracion
por un 6rgano competente de que los datos son ilicitos o se ha producido una lesién, ya que ello am-
pliarfa injustificadamente el ambito de la exencion, teniendo en cuenta que la Directiva no restringe
los medios aptos para alcanzar tal clase de conocimiento, sino que atribuye igual valor al conocimien-
to efectivo obtenido por el prestador del servicio a partir de hechos o circunstancias aptos para posi-
bilitar, aunque sea mediatamente o por inferencias légicas al alcance de cualquiera, una efectiva apre-
hensién de la realidad de que se trate. Es mas —recuerda la Sentencia— el propio articulo 16 LSSI
(idem el articulo 17 LSSI) deja a salvo la posibilidad de otros medios de conocimiento efectivo que pu-
dieran establecerse. En consecuencia, la Sentencia entiende que en el caso de autos el prestador inter-
mediario (de servicio de alojamiento), pese a la falta de resolucién de ninguna autoridad competente
al respecto, si habia tenido conocimiento efectivo de que determinado contenido por él albergado vul-
neraba los derechos de la entidad demandante, por lo que aprecia su responsabilidad, habida cuenta
de que no procedi6 con diligencia a la retirada de los datos o al bloqueo del acceso a los mismos, como
ordena hacer la letra b) del articulo 16.1.b) LSSI (idem el articulo 17.1.b/ LSSI). El estandar de cono-
cimiento efectivo, por consiguiente, ha girado ya en Espafia en el sentido que reclama el Informe, a
pesar de las deficiencias de la LSSI en este punto, que por lo demas son evidentes.
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Finalmente, el Informe menciona la imposibilidad de obtener la identifica-
cién de los usuarios en el marco de acciones civiles derivada de la legis-
lacion sobre proteccion de datos personales, en concreto de la Ley 25/2007,
de 18 de octubre, de conservaciéon de datos relativos a las comunicaciones elec-
trénicas y a las redes publicas de comunicacién. Aunque la legislacién espano-
la prevé los medios para identificar a los titulares de direcciones IP en el con-
texto de un proceso penal por delitos graves, dichos mecanismos no existen
para los procesos civiles. De acuerdo con el Cédigo Penal espaiiol, los delitos
graves son aquellos castigados con una pena de prisién de més de cinco afios.
Sin embargo, la pena prevista para los delitos contra la Propiedad Intelectual,
incluso en su modalidad mas grave, Gnicamente alcanza los cuatro anos. En
consecuencia, el intercambio ilicito de contenidos protegidos en redes P2P
no puede ser considerado nunca como delito grave, y por consiguiente no
sera posible obtener del juez la medida de identificaciéon de los datos per-
sonales de los usuarios involucrados en tales actos.

Destaca a este respecto el caso que enfrenté a Promusicae y Telefonica.
Telefénica se negaba a revelar los datos de algunos de sus clientes que habian
compartido archivos de musica a través de la red de KaZaa y el Juzgado de lo
Mercantil nidmero 5 de Madrid plante6 una cuestion al TJCE, a fin de que éste
determinara la adecuacién al Derecho comunitario de la norma espafiola que
restringia al marco de las investigaciones criminales o para la salvaguarda de
la seguridad publica y de la defensa nacional, el deber de retencién y puesta a
disposicién de datos de conexion y trafico por parte de los proveedores de ac-
ceso y servicios de Internet.'® El TICE, en Sentencia de 29 de enero de 2008,
confirmé que la normativa comunitaria inicamente establece la obligacién
de retener y facilitar esos datos en el contexto de una investigacién cri-
minal o para la salvaguarda de la seguridad piblica y la defensa nacio-
nal, sin que por tanto los Estados miembros deban necesariamente extender
esa obligacién también a los procesos civiles. Ahora bien, contintia diciendo,
a la hora de interpretar y transponer las Directivas comunitarias, debe-
ran garantizar un justo equilibrio entre el derecho a la propiedad y el de-
recho a la intimidad.

El Juzgado de lo Mercantil, al resolver el caso, entendié que la norma espafio-
la que no prevé que los datos personales puedan ser revelados en procesos ci-
viles, estaba en linea con la normativa europea. Esto, unido a la Circular de la
Fiscalia General del Estado, que descriminaliza los intercambios de archivos a
través de las redes P2P, ha provocado en los titulares de derechos de propie-
dad intelectual un sentimiento de frustracion, al ser incapaces de hacer cum-
plir sus derechos en Internet tanto en el ambito civil como en el &mbito penal.

!¢ Esa norma era, en el momento de deducirse la cuestién prejudicial, el articulo 12.3 LSSI, que
posteriormente fue derogado por la Ley 25/2007, de 18 de octubre, de conservacién de datos re-
lativos a las comunicaciones electrénicas y a las redes publicas de comunicacion.
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Conforme apunta la ITPA, Espaiia no esta haciendo posible el justo equi-
librio al que el TICE se refirié en el asunto Promusicae, puesto que no
ofrece a los titulares de los derechos de propiedad intelectual una via
efectiva de proteccion de los mismos, tal y como garantizan las Directivas
comunitarias. Seria deseable que el Gobierno espanol adoptara alguna medi-
da al respecto, permitiendo a los autores y otros titulares de los derechos de
propiedad intelectual hacerlos valer y facilitarles sus acciones."’

3. ACCIONES EN PRO DE LA OBSERVANCIA DE LOS DERECHOS DE
PROPIEDAD INTELECTUAL EN ESPANA

Las actuaciones —y las inactividades— llevadas a cabo por el Gobierno espa-
fiol y por la Administraciéon de Justicia en el marco de la lucha contra la pira-
terfa merecen ciertas criticas, pero también algunos elogios. A dia de hoy el in-
cremento de la vulneracién de derechos en el entorno de Internet demanda un
correlativo incremento del impulso politico y la coordinacién entre los sujetos
competentes, para tratar de solventar las lagunas legales y las carencias de la
judicatura.

Cuatro son los Ministerios que cumplen un destacado papel en la lucha por la
eliminacion de las actividades vulneradoras de la propiedad intelectual, a saber,
Justicia, Interior, Industria y Cultura. En este ambito, las tareas del primero
de ellos se resumen en dos: se deben aumentar los recursos disponibles y se
ha de dotar a jueces y fiscales de un mayor conocimiento en la materia, lo
que se traducird en una mejora de sus actuaciones en este ambito. El Ministerio
de Interior es el motor que debe alentar la intensificacién de los seguimientos de
paginas web supuestamente infractoras por las Fuerzas de Seguridad del
Estado —en donde se incluyen tanto Guardia Civil como Policia Nacional y
Local—, de cuyas actuaciones este Ministerio es responsable. Dentro del
Ministerio de Industria, la labor de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones
y para la Sociedad de la Informacion (SETSI) es clave a la hora de regular el
sector, en el cual se encuadra la actividad llevada a cabo por una pieza vital del
sistema: los proveedores de acceso a Internet. Las politicas proactivas llevadas
a cabo durante 2008 por la SETSI y por la Subdireccién General de
Propiedad Intelectual del Ministerio de Cultura, en relacién con la industria

7 En este punto no puede sino concordarse plenamente con el Informe IIPA, ya que si no se per-
mite a los titulares de derechos de propiedad intelectual solicitar la identificacion de los usuarios
de determinados servicios de Internet (v. gr. los de redes o plataformas de intercambio P2P) en el
marco de un procedimiento civil, y por otro lado se establece la falta de relevancia penal de ese
mismo comportamiento, o en cualquier caso no se castigan con la suficiente pena los delitos re-
lativos a la propiedad intelectual, se deja a dichos titulares sin cauce alguno para tratar de obte-
ner la tutela judicial efectiva de sus derechos. Ante la falta de perspectivas, no es de extrafiar que
algunos titulares se hayan decantado por la interposicién de demandas de competencia desleal,
como ha sucedido en el caso Manolito P2P [puede verse informacion al respecto en <http://www.el-
pais.com/?d_date=20080605> y http://www.elpais.com/?d_date=20080606].
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de contenidos y la lucha contra la pirateria en Internet, merece un elogio. En
concreto, cabe destacar la significativa reduccién de la pirateria de software
que se ha producido a raiz de la campafia de concienciacion social confecciona-
da por el Ministerio de Industria en colaboracién con la Business Software
Alliance (BSA).

Otra apreciacion positiva es la manifestada por diversas asociaciones represen-
tativas de los titulares de derechos de propiedad intelectual —Promusicae, BSA
y Federacién para la proteccion de la Propiedad Intelectual (FAP)—, califican-
do de satisfactorio el trabajo llevado a cabo por las Fuerzas de Seguridad del
Estado, teniendo ello su reflejo en la significativa disminuciéon de la pirate-
ria callejera —el popularmente llamado «top-manta»—. Lo criticable es que
tales resultados no hayan sido conseguidos también en el ambito de Internet,
en donde las cifras de pirateria no hacen mas que multiplicarse ad infinitum.

El mayor reproche que puede hacerse es que se sigue echando en falta una ma-
yor concienciacién y conocimiento de la materia entre los miembros de la
Administracién de Justicia. En este sentido merece la pena resenar el sorpren-
dente contraste entre la limitada asistencia de jueces y fiscales a los semina-
rios/cursos sobre propiedad intelectual organizados por el Ministerio de
Industria y la significativa presencia en ellos de las fuerzas policiales. Asimismo,
cabe destacar el positivo impacto que el uso del Manual de Buenas Practicas
para la persecucién de delitos contra la propiedad intelectual'® ha tenido
entre las Fuerzas de Seguridad del Estado, habiendo generado entre sus
miembros una buena disposicion a la hora de perseguir los delitos contra la
propiedad intelectual, mientras que éste no ha servido para corregir el desin-
terés mostrado por jueces y fiscales en dicha persecucién. Criticable es tam-
bién la falta de atencién evidenciada por el Gobierno frente al requerimiento
de la industria musical de una mayor difusién de este Manual.

A pesar de todas estas deficiencias mencionadas, como valoracion global, la BSA
esta satisfecha con la cooperacion llevada a cabo con el Ministerio de Industria
y tiene sus expectativas puestas en el buen fin del acuerdo de colaboracién al
que ha llegado con la Agencia Tributaria, en relacion con la investigacion de
supuestos de explotacién de programas de ordenador protegidos con infrac-
cién de derechos de propiedad intelectual. La misma valoracién reciben los pro-
gramas piloto emprendidos en esa misma linea por las Comunidades Auténomas
de Cantabria y Murcia.

En los procedimientos judiciales iniciados hasta el momento contra conduc-
tas infractoras de derechos de propiedad intelectual se han detectado varios ti-

pos de problemas o deficiencias. Por un lado, si bien en la mayoria de los ca-
sos las fianzas impuestas durante los procedimientos fueron razonables —de

% Aprobado por el Gobierno espafiol en julio de 2008.
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entre 2000 y 4000 euros—, en otros supuestos las cuantias fueron tan elevadas
—de hasta 150000 euros en primera instancia— que resultaron imposibles de
afrontar por parte de los actores —titulares de los derechos de propiedad inte-
lectual supuestamente infringidos—, lo que viene a desincentivar el inicio de
acciones contra este tipo de conductas. Otro importante escollo es el hecho de
que, a pesar de que el tenor literal del articulo 140 LPI, a la hora de calcular
la indemnizacién por dafios y perjuicios debida al titular del derecho infrin-
gido, se refiere al valor de la pérdida sufrida y a la ganancia dejada de obtener
a causa de la violacién de su derecho, en alguna resolucién judicial se ha con-
siderado —sin llegar a razonar muy bien el porqué— que el beneficio obteni-
do por las companias titulares de derechos de propiedad intelectual fuera de
Espana no se correspondia con el total del precio de venta al publico de los
ejemplares de las obras o prestaciones protegidas. Todos estos problemas tie-
nen su origen en la mencionada falta de conocimiento de jueces y fiscales
en materia de propiedad intelectual, lo que ha de ser solventado procuran-
doles una mayor formacién al respecto.

3.1. Actuaciones de lucha contra la pirateria en el ambito de Internet

Como punto de partida cabe citar que las asociaciones representativas de los
titulares de derechos de propiedad intelectual califican de ejemplar la dedi-
cacién mostrada por la Policia Nacional y la Guardia Civil —cuerpos en los
cuales han sido creadas unidades especializadas en la persecucién de delitos
cibernéticos— en la lucha contra la pirateria en Internet. Tal apreciacién sélo
se ve ensombrecida por el freno que ha supuesto la Circular 1/2006 de la
Fiscalia General del Estado y las aplicaciones que diversos jueces y Audiencias
han hecho de ésta.

Es criticable la inactividad del Ministerio de Industria en algunos casos parti-
culares, siendo especialmente llamativa la falta de respuesta de la SETSI fren-
te a la lista confeccionada por la Coaliciéon de Creadores e Industrias de
Contenidos —asociacién que representa los distintos sectores afectados por la
pirateria cibernética— y enviada a esta Secretaria de Estado, en la que se con-
tenfa una enumeracién de hasta 200 paginas web que albergaban enlaces des-
de los que se permitia a sus usuarios descargar ilegalmente contenidos prote-
gidos por la propiedad intelectual.

En el ambito penal, las resoluciones judiciales de condena por este tipo de de-
litos son muy escasas, si bien desde que se iniciara el 2010 se han dictado por
los Juzgados y Audiencias Provinciales —de Vigo, Valencia, Murcia, Barcelona,
Alava y Madrid— espafolas un total de seis sentencias condenatorias, en las
que se imponen penas de prisién y condenas a multas pecuniarias, asi como
las correspondientes indemnizaciones de dafios y perjuicios. Estas resolucio-
nes se refieren a supuestos bastante similares: se trata de paginas web que ofre-
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cian servicios de streaming de peliculas de estreno y programas de televi-
sion previo pago de un precio fijado, viniendo a considerar los érganos juz-
gadores que en tales actuaciones existia el animo de lucro —interpretado en
el sentido de «fin comercial»— exigido por la Circular 1/2006 de la Fiscalia
General del Estado para poder hablar de delito contra la propiedad intelectual.
Sin embargo, atin teniendo en cuenta estas sentencias, no puede afirmarse la
existencia de una jurisprudencia unanime al respecto, sino todo lo contrario,
ya que existen también otros muchos pronunciamientos en los que se ha de-
sestimado la causa criminal iniciada contra este tipo de pédginas web. A ello
debe unirse otro hecho reprochable, ya apuntado: el cambio de actitud de la
policia, que se ha vuelto bastante reacia a iniciar nuevas redadas contra este
tipo de paginas web.

3.2. Actuaciones de lucha contra la pirateria «fisica» o «top-manta»

Es resenable el dato de que mas del 95% de las actuaciones policiales en el
ambito de la pirateria «fisica» fueron llevadas a cabo de oficio, lo que con-
trasta, sin embargo, con el escaso nimero de actuaciones policiales de perse-
cucién de la pirateria cibernética que han tenido lugar en el mismo periodo.

Tres son los obstaculos con los que la persecucién de la pirateria debe lidiar
en este ambito: por un lado, la exagerada lentitud de los procedimientos ju-
diciales, tardando una media de 2 a 3 afos en dictar sentencia; y, por otro lado,
la patente falta de interés del cuerpo de fiscales en dicha persecucién, a
raiz de la Circular 1/2006 de la Fiscalia General del Estado; resultando de la
suma de ello la actual carencia de sentencias condenatorias, lo que, a su vez,
no hace sino minar el trabajo llevado a cabo por las Fuerzas de Seguridad del
Estado en la persecucién de este tipo de actividades infractoras.

Todos estos elementos han dado lugar a que quepa hablar de una reduccién
cercana al 30% de las redadas efectuadas durante el afio 2009, siendo un total
de 3000 las actuaciones policiales llevadas a cabo contra vendedores callejeros
de copias ilegales de contenidos protegidos por la propiedad intelectual. Los su-
puestos mas representativos son los de los videojuegos, en donde 43 de los 61
procedimientos judiciales iniciados concluyeron con una sentencia condenato-
ria, y la pirateria de CD s y DVD s, sector en el cual se puede concluir que ac-
tualmente existe una verdadera produccion a nivel industrial, si se tiene en
cuenta el ingente volumen de discos virgenes y equipos de grabacién que se in-
cautan en cada uno de los arrestos —dado que la mayoria de estos aparatos tie-
nen capacidad para producir una media de 150000 unidades diarias y pueden
estar operativos las 24 horas del dia—. De hecho, se calcula que con el material
incautado a alguna de las mas importantes redes de pirateria se podria generar
un volumen de ventas equivalente al total de las cifras alcanzadas en Espafia en
2008 por la industria musical, teniendo en cuenta el total de ventas legales tan-
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to en formato fisico como digital. Estas cifras tan elevadas han llevado a nume-
rosas ciudades y municipios espafioles a emprender camparias de conciencia-
cién social sobre la ilegalidad de este tipo de actividades.

3.3. Dificultades concretas de la industria musical

La imposibilidad de emitir informes periciales en el plazo de 72 horas exigido
en los juicios rapidos lleva a muchos jueces que conocen de este tipo de asun-
tos a tramitar los casos mediante procedimiento abreviado, siendo éste mu-
cho mas dilatado en el tiempo y, consecuentemente, mucho menos efectivo.

A ello hay que sumar el hecho de algunos jueces, a la hora de estimar la de-
manda, exigen que se dé una identificacion detallada e individual de cada
uno de los contenidos protegidos por la propiedad intelectual cuya vul-
neracion se alega (nombre del dlbum, del artista, del productor, del autor de
las canciones...), lo cual conlleva un alto coste en recursos y tiempo.

Asimismo, cabe destacar el hecho de que las dependencias policiales se encuen-
tren atestadas del material incautado, ya que en muchas ocasiones los jueces
no ordenan su destruccion, lo que genera costes de almacenamiento elevados.

Pocos elogios merece el incumplimiento por parte del Gobierno de su compro-
miso para con la industria musical de cara a iniciar negociaciones con las aso-
ciaciones espafolas de restauracién con el fin de poner en marcha medidas
para erradicar la venta en bares y restaurantes de copias ilegales de CD s.

Por ultimo, en cuanto a las necesidades de colaboracién transfronteriza para
la lucha contra el fraude fiscal y aduanero que afecta a la industria mu-
sical, cabe subrayar los resultados positivos que se vienen produciendo desde
la firma del correspondiente acuerdo entre Promusicae y el Ministerio de
Economia y Hacienda, estando actualmente en curso varias investigaciones,
promovidas gracias a la mejora de las relaciones de colaboracién entre las au-
toridades aduaneras que tal compromiso ha supuesto.

4. LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL Y OTRAS LEYES
RELACIONADAS EN ESPANA

El Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible, presentado por el Gobierno
espanol a finales de 2009 con el fin de estimular la recuperacién econémica,
prevé —entre otras medidas— la reforma tanto de la LSSI como de la Ley de
Propiedad Intelectual. Tal y como se apunté en otra parte del Informe, una de
las propuestas del mencionado Anteproyecto es la creacién de un érgano ad-
ministrativo al que se legitima para tramitar las reclamaciones que los ti-
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tulares de los derechos de propiedad intelectual, o los sujetos que tengan
encomendado el ejercicio de los mismos, pudieran interponer por la in-
fraccion de los mismos a través de Internet, asi como para dirigir la opor-
tuna notificacién a los titulares de las paginas web implicadas. En caso de que
los presuntos infractores no alegaran nada convincente o persistieran en su ac-
tuacion, la Comisién podria remitir al 6rgano judicial competente la cuestion,
a fin de que éste revisara el caso y ordenara —si procediese— la suspension
del servicio o el bloqueo del sitio web.'” Los titulares de derechos de propie-
dad intelectual —tanto estadounidenses como espafioles— estan llevando a
cabo cierta presion para que el citado Anteproyecto sea objeto de una ra-
pida aprobacién sin enmiendas.”

Otro de los aspectos fundamentales en materia de legislacién sobre propiedad
intelectual es la ratificacién por Espaiia de los tratados OMPI 1996 (el
Tratado sobre Derecho de Autor y el Tratado sobre Interpretacién o
Ejecucion y Fonogramas, 6 WTA y WPPT respectivamente, por sus siglas
en inglés).”' En lo que se refiere a algunas de las decisiones tomadas por los
tribunales espanoles a las que se aludié en otro apartado del Informe [concre-
tamente, respecto de los aparatos que sirven para eludir/remover las medidas
tecnolégicas de proteccién], la ratificacion de tales Tratados obliga a revisar las
conclusiones alcanzadas por algunos jueces acerca de la legalidad de tales apa-
ratos cuando fueran susceptibles de un uso legitimo [siempre menos relevante
que el ilegitimo principal]. En general, la ITPA recuerda en su Informe cémo,
a raiz de la ratificacién de tales Tratados, Espafia se ha comprometido a ase-
gurar la existencia de procedimientos que garanticen el cumplimiento de las le-
yes... asi como a llevar a cabo acciones efectivas contra cualquier acto de infrac-
cion de los derechos..., lo que deberd incluir tanto medidas eficaces para prevenir

Y Como hemos explicado supra, el procedimiento que se disefia en la Disposicién Final 2.* del
Proyecto de Ley de Economia Sostenible no responde del todo a esa descripcion. No se trata de
que la Seccién 2.* de la CPI simplemente sirva para canalizar reclamaciones de titulares afecta-
dos y tramitar notificaciones a los presuntos infractores, dejando al 6rgano judicial en su caso la
adopcién de la medida, sino que es la CPI (Seccién 2.%) la competente para ordenar la retirada del
contenido o el bloqueo del acceso al mismo, debiendo recabar inicamente autorizacién judicial
para la ejecucion de la medida, a fin de garantizar que ésta no afectara a los derechos y liberta-
des del articulo 20 CE. Sin embargo, ese érgano judicial no tiene atribuciones para entrar a valo-
rar el fondo del asunto, ni por consiguiente resolvera sobre la oportunidad o no de la adopcién
de la medida desde el punto de vista de la vulneracién de los derechos de propiedad intelectual.
" Dicha presioén, a la vista de los hechos, no ha dado resultado. Actualmente el Proyecto de Ley
de Economia Sostenible se encuentra en fase de tramitacién en el Congreso de los Diputados, y
en concreto ante su Comisién de Economia y Hacienda, habiéndose ampliado sucesivamente el
plazo de presentacién de enmiendas. La tltima de esas ampliaciones —hasta el momento— se ha
publicado en el BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, Num. 60-11, de 30 de junio de 2010,
y prorroga el plazo hasta el 7 de septiembre de 2010.

2l En efecto, los Instrumentos de Ratificacién tanto del Tratado OMPI sobre Derecho de Autor
como del Tratado OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién y Fonogramas, hechos en Ginebra el 20
de diciembre de 1996, han sido publicados en el BOE de 18 junio de 2010. La entrada en vigor
de ambos Tratados se produjo en Espafia, como en el resto de paises de la Unién Europea, el 14
de marzo de 2010.
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las infracciones como otras que sirvan para frenar las que pudieran cometerse en
el futuro (articulo 23 del WPPT y articulo 14 del WCT). Para conseguir todo
esto, Espafia debera abordar —concluye la IIPA— de manera adecuada va-
rias de las deficiencias detectadas en este Informe, lo que no podra ha-
cerse sin la revocacién de la Circular de la Fiscalia General del Estado de
2006, asi como garantizando una actuaciéon mas responsable de los proveedo-
res de servicios de Internet (ISPs) a la hora de impedir el almacenaje y trans-
misién de contenidos ilegales a través de sus redes.

Como consecuencia de esta necesidad de cumplir con las obligaciones asumidas
en los Tratados OMPI 1996, la ITPA sugiere la necesidad de reformar/adaptar
la vigente Ley de Propiedad Intelectual a las exigencias de ambos Tratados.
Como ejemplo de reforma que vendria exigida por este motivo se apunta la adop-
ciéon de medidas que eviten el debilitamiento del derecho exclusivo de los pro-
ductores fonograficos respecto de sus derechos de «comunicacién al publico»
(«communication to the public») y el «derecho de puesta a disposicién del publi-
co» («making available»). También se alude al derecho de remuneracion que los
artistas, intérpretes o ejecutantes tienen reconocido en caso de puesta a disposi-
ci6n al publico de la obra, introducido en la legislacién de propiedad intelectual
espanola en 2006, cuya eliminacién se postula aqui por considerarse que erosio-
na el valor de los derechos de exclusiva de los titulares de los derechos de pro-
piedad intelectual —garantizados en la Ley espafiola de acuerdo con los postu-
lados de los Tratados OMPI 1996—.

En plena coherencia con las deficiencias apuntadas supra, la cuestion de la pi-
rateria —tanto digital como fisica— es objeto de atencién en este apartado, en
el que se comentan ciertas iniciativas legislativas adoptadas al respecto. En
cuanto a la pirateria a través de Internet, se apunta que Espafia tiene pendien-
te llevar a cabo una adecuada transposicién de la Directiva 2004/48/CE, rela-
tiva al respeto de los derechos de propiedad intelectual (EU Enforcement
Directive), que resulta fundamental para reforzar la protecciéon de los mismos,
sobre todo en el entorno digital. El fallo que se imputa a Espaiia en el
Informe es el haber llevado a cabo una débil e improcedente transposi-
ciéon de esta Directiva, sobre todo en lo que se refiere al derecho de informa-
cién contemplado en el art. 8 de la Norma comunitaria. En este precepto se
establece, en efecto, que los titulares de derechos podran solicitar, en el con-
texto de los procedimientos relativos a una infraccién de un derecho de pro-
piedad intelectual, que las autoridades judiciales les faciliten datos sobre el in-
fractor y su actividad infractora. Especialmente en el ambito de la pirateria
digital, el anterior derecho se convierte en una herramienta fundamental, ya
que permitiria a los titulares de los derechos de propiedad intelectual solicitar
que se desvelase la identidad de un usuario concreto que estuviera cometien-
do infracciones en la red. El problema es que la transposiciéon de esta norma
al Derecho espafiol se ha hecho de tal forma que el requisito que figura en el
art. 8 de la Directiva —en concreto, que la actividad infractora se realice a es-
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cala comercial— ha sido interpretado como de aplicacién tanto a los servicios
que proveen los ISPs como a las infracciones que cometen los usuarios. Para
la IIPA, el sistema espafiol estd obviando con ello un principio fundamental de
la Directiva: a saber, que el requisito de la escala comercial sélo debe ser apli-
cado a los primeros, por lo cual se esta dejando a los proveedores de servicios
[obligados, en principio, a facilitar tal informacién sobre los usuarios] fuera
del alcance de cualquier accién de responsabilidad.?

También ha sido objeto de comentario en las anteriores péginas, el obstaculo que
a la persecucion de la pirateria digital opone la Ley 25/2007, de 18 de octubre,
de conservacion de datos relativos a las comunicaciones electrénicas y a las
redes publicas de comunicacién, que transpone la correspondiente Directiva
Comunitaria. La segunda sélo prevé que se desvelen datos personales en caso de
delitos graves. Y, segin el Cédigo Penal espanol, tal calificacion sélo la merecen
aquellos que tengan asociada una pena de prision superior a cinco anos. Tratandose
de los delitos de propiedad intelectual la pena mas grave es sélo de cuatro anos, lo

22 El problema sefialado en el Informe ha sido igualmente detectado por la doctrina espafiola, par-
te de la cual propone una interpretacién del articulo 256.1.7.° LEC que sea conforme con el arti-
culo 8.°.1.c) de la Directiva 2004/48/CE, el cual se refiere de manera genérica a la necesidad de
que los Estados miembros garanticen que las autoridades judiciales competentes puedan ordenar
a determinados sujetos «que faciliten datos sobre el origen y las redes de distribucién de las mer-
cancias o servicios que infrinjan un derecho de propiedad intelectual», por lo tanto sin limitar la
diligencia preliminar de averiguacién de informacion a las infracciones de derechos de propiedad
intelectual cometidas mediante actos desarrollados a escala comercial. Es cuando se refiere a las
personas a las que, junto al infractor, se les debe poder ordenar que faciliten esos datos, cuando
aparece la puntualizacion que el legislador espafiol ha aplicado [incorrectamente] a la infraccion,
pues tales personas son: (a) quien haya sido hallado en posesién de las mercancias litigiosas a es-
cala comercial; (b) quien haya sido hallado utilizando servicios litigiosos a escala comercial; (c)
quien haya sido hallado prestando a escala comercial servicios utilizados en las actividades infrac-
toras; (d) quien haya sido implicado por alguno de los anteriores en la comercializacién o presta-
cién de mercancias o servicios litigiosos. Es facil ver hasta qué punto se aleja de este precepto la
diccion de nuestro articulo 256.1.7.° LEC. Por ello, puede sostenerse que para poner en marcha
la diligencia en cuestién no es necesario que el infractor haya desarrollado actos a escala comer-
cial, sino que basta con que lo prestado a tal escala sea el servicio que dicho sujeto ha empleado
para efectuar la actividad infractora. De este modo, los datos de los usuarios supuestamente in-
fractores (v. gr. internautas que intercambian archivos en redes P2P) podrian obtenerse dentro de
un procedimiento civil, en el cauce de una diligencia preliminar solicitada por el demandante.
Puede verse R. SAncHEZ Aristi, «La proteccion de datos de carédcter personal, ¢un obstiaculo para
la proteccion efectiva de los derechos de propiedad intelectual en el entorno digital?», Boletin del
Instituto Interamericano de Derecho de Autor, octubre 2008, pp. 12-13 [http://www.iidautor.org/doc-
trina.html], y anteriormente A. GonzALEZ GozALo, en Las reformas de la Ley de Propiedad Intelectual,
ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 207-211, asi como en «El conflicto entre la propiedad in-
telectual y el derecho a la proteccién de datos de caréacter personal en las redes peer to peer», pe.
i. revista de propiedad intelectual, n.° 28 (enero-abril 2008), pp. 47-48. En relacién con este tema,
ya hemos visto que el Proyecto de Ley de Economia Sostenible prevé introducir un nuevo apar-
tado 2 en el articulo 8 LSSI, conforme al cual los 6rganos competentes para acordar la interrup-
cién de un servicio de la sociedad de la informacién o la retirada de datos ilicitos, al objeto de
identificar al responsable del servicio de la sociedad de la informacién que desarrolle la conduc-
ta vulneradora, podran requerir a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion
que comuniquen los datos necesarios para la identificacién de aquél, a fin de que pueda compa-
recer en el procedimiento.
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que significa que nunca podran recibir la consideracién de delitos graves. En con-
secuencia, en este ambito, la revelacién de datos personales no sera posible. Puesto
que la Ley 25/2007 impide también la revelacion de datos personales en el curso
de procedimientos civiles, ello significa imposibilitar en la préctica la articulacién
de acciones, de caracter tanto civil como penal, frente a usuarios de redes P2P.

En lo que se refiere a la pirateria de ejemplares fisicos a través de la venta ca-
llejera, el Gobierno espaiiol aprobé el 13 de noviembre de 2009 un
Proyecto de reforma del Codigo Penal, en el que se prevé una desapariciéon
de las penas de prisién que la normativa vigente prevé para los vendedores ca-
llejeros de material infractor de la propiedad intelectual, siempre y cuando se
trate de actuaciones de menor importancia (en concreto, siguiendo el criterio
del beneficio econémico minimo obtenido por el infractor). Para estos casos,
la idea es prever exclusivamente multas o trabajos a la comunidad (entre 31 y
60 dias) como penas ante la infraccién.?

Como aspectos positivos del panorama legislativo espafol, la IIPA menciona
dos. En primer lugar, las reformas introducidas por el Gobierno espaiiol en
la LSST —como parte del Plan Gubernamental «2006-2010 de Desarrollo de la
Sociedad de la Informacién»—, una de las cuales es la previsiéon de que se pue-
da prohibir el acceso desde los servidores espafioles a un servicio o contenido
especifico procedente de un Estado no perteneciente a la Unién Europea, cuan-
do las «autoridades competentes» hubieran realizado un requerimiento de re-
tirada/interrupcién de tal contenido/servicio (art. 11.2). Por otro lado, se men-
ciona también el acierto que constituye la aprobacion de la Ley de Cine de
2007, que expresamente prohibe la captura no autorizada de peliculas por me-
dio de camaras de video domésticas en salas de cine (camcording) (art. 15.3).

# Aunque el Informe sefiala que este Proyecto atin no esta en una fase muy avanzada de tramita-
cion, lo cierto es que dicha tramitacion finalizé el 11 de junio de 2010, con la aprobacién defini-
tiva del texto en el Senado, seguida pocos dias después por su publicacién como Ley Orgénica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal (BOE num. 152, de 23 de junio). En virtud del apartado sexagésimo noveno de su
articulo unico se agrega, efectivamente, un segundo parrafo al articulo 270.1 CP, conforme al cual,
«en los casos de distribucién al por menor, atendidas las caracteristicas del culpable y la reduci-
da cuantia del beneficio econémico, (...), el Juez podra imponer la pena de multa de tres a seis
meses o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a sesenta dias. En los mismos su-
puestos, cuando el beneficio no exceda de 400 euros, se castigarad el hecho como falta del articu-
lo 623.5». En el Preambulo de la Ley en proyecto se explica cémo el agravamiento penolégico en
los delitos relativos a la propiedad intelectual «ha evidenciado una cierta quiebra de la necesaria
proporcionalidad de la pena en el caso de conductas consistentes en la venta a pequefia escala de
copias fraudulentas de obras amparadas por tales derechos, méaxime cuando frecuentemente los
autores de este tipo de conductas son personas en situaciones de pobreza, a veces utilizados por
organizaciones criminales, que con tales actos aspiran a alcanzar ingresos minimos de subsisten-
cia». Una medida de este tipo, basada en criterios atendibles de politica penolégica, no debe ser
interpretada como un sintoma de tibieza por parte del legislador espafiol en la persecucion de la
pirateria fisica, aunque para ello deberia ir acompanada de un despliegue paralelo dirigido a es-
trangular los verdaderos centros neuralgicos de dicha pirateria, esto es, los promotores y organi-
zadores de las redes mafiosas que la sustentan.
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Aunque, segun el Informe, estas actuaciones constituyen una vulneracién ge-
neral de la Ley de Propiedad Intelectual, la ITPA admite que la nueva Ley tie-
ne el acierto de establecer expresamente tal prohibicion. Esta legislacién, mas
especifica a la par que expansiva, contribuye de paso a clarificar la «problema-
tica defensa de la copia privada».*

5. SEMINARIOS Y CONCIENCIACION GENERAL

En apartados anteriores de este Informe se ha apuntado la importancia que tie-
ne, en la debida aplicacion de la legislacién sobre propiedad intelectual y en la
persecucion de sus infractores, la formacién y concienciacién de los sectores
profesionales involucrados (en particular, Jueces, Fiscales y Fuerzas de
Seguridad del Estado).

Esta labor ha recaido de modo oficioso en las industrias de contenido —en con-
creto, en las asociaciones representativas de los titulares de derechos: FAP,
Promusicae y BSA—, echandose en falta, en cambio, un mayor compromiso por
parte del Gobierno, particularmente en lo que respecta a la participacién de Jueces
y Fiscales en los seminarios que se han organizado al efecto —como ha sido co-
mentado Supra—. Si bien se cita —como fruto de la cooperacién que hasta el mo-
mento ha existido en este sentido con el Gobierno— la organizacion de un Congreso
de Propiedad Intelectual dirigido a Jueces y Fiscales, durante este afio, dentro del
marco del proyecto de cooperacién entre la BSA y la Escuela Judicial espanola.

Por ultimo, tampoco puede dejar de mencionarse la importante funcién que la
FAP, Promusicae y la BSA llevan a cabo en el seno de los procedimientos judi-
ciales, proporcionando peritos para la emisién de dictdmenes, prestiandose al
almacenaje de las pruebas y cooperando asimismo con las fuerzas policiales
durante la investigacion.

6. BARRERAS DE ACCESO AL MERCADO

Como ultimo apartado del Informe, la IIPA se refiere a las medidas que estan
siendo adoptadas tanto a nivel nacional como en algunas Comunidades

2 Ya nos hemos referido supra a este tema, sefialando que el camcording, aisladamente conside-
rado (es decir, desligado de la comunicacién ptblica posterior del film grabado), no es tanto un
comportamiento perseguible desde la éptica de los derechos de autor, como una conducta suscep-
tible de ser prohibida con base en las reglas de policia de espectaculos, y asi es como lo trata la
vigente Ley del Cine, lo que debe considerarse un acierto de nuestro legislador. El Informe IIPA
insiste, pese a todo, en calificarlo como un supuesto de infraccién de derechos de propiedad in-
telectual, pero no ignora la posible defensa basada en el limite de copia privada, de ahi que en el
fondo considere més apropiado que la materia haya quedado regulada en una Ley sectorial que,
entre otras cosas, disciplina la actividad de exhibicién cinematogrifica.
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Auténomas (en concreto, Catalufia) que, no teniendo una incidencia directa en
la proteccion de la propiedad intelectual en Espafia, constituyen sin embargo
restricciones de acceso al mercado que, contempladas desde la perspectiva de
un organismo estadounidense como es la ITPA, no parecen adecuadas ni justas.

El campo en el que tales actuaciones han sido adoptadas es el de la industria
audiovisual, y responden a la promocién de una determinada lengua (es el caso
de la politica sobre doblaje al catalan en Catalufia) o a la proteccién de una
concreta industria de contenidos (la audiovisual espafiola o europea, respecto
de la obligacion de inversion y la cuota de pantalla a la que se aludira segui-
damente).

La Comunidad Auténoma catalana estd adoptando nuevas restricciones a las
peliculas que se estrenan en su territorio. En concreto, para cada pelicula que
se estrene con mas de 15 copias (lo que sucede con la mayoria de ellas), la mi-
tad debe ser doblada el catalan. La ITPA no pone en duda las razones —pro-
mocion del acceso lingiiistico— que justifican la adopcién de esta medida, pero
si considera que los medios no son los adecuados ni tampoco justos. El prin-
cipal inconveniente que se observa es que los creadores independientes y sus
distribuidores locales resultaran perjudicados, en cuanto que frecuentemente
no podran llegar a recuperar los costes adicionales del doblaje, quedando es-
tas peliculas sin estrenar.

En una direccién similar, Espana mantiene lo que la TTPA considera «disposi-
ciones de inversién discriminatoria» que obligan a los proveedores de servicios
audiovisuales, incluidas las emisoras, a invertir el cinco por ciento de sus in-
gresos en la produccién de peliculas y programas audiovisuales europeos y es-
panoles. Ademas, el 60% de esta asignacién debera dirigirse a producciones re-
alizadas en cualquiera de las lenguas oficiales del Estado espafiol. Tales
obligaciones también se aplicaran a los futuros canales digitales terrestres.

Cada tres dias que una pelicula procedente de un pais no perteneciente a la
Unién Europea es exhibida, en su idioma original o doblada a alguna de las
lenguas espafiolas, otra procedente de un pais de la Unién Europea debera ser
exhibida. Esta proporcion se reduce a una ratio de cuatro a una si el cine ex-
hibe una pelicula en una lengua oficial del Estado espafol y esa exhibicion se
mantiene en estos términos durante todas las sesiones del dia (la no observan-
cia de estas obligaciones se castiga con pena de multa). En el Informe se con-
cluye que estas medidas discriminatorias no tienen en cuenta la demanda que
existe de peliculas estadounidenses —en general, de peliculas procedentes de
paises que no forman parte de la Unién Europea— y ademas reprimen el de-
sarrollo del mercado cinematografico esparfiol.
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