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Resumen:

Los enlaces son la piedra angular de la WWW, al constituir los hilos con los que se teje la Web, pero
a pesar de sus innumerables ventajas, en muchas ocasiones van a dar lugar a problemas juridicos,
entre los que destacan los relativos a los derechos de autor. Asi, con relativa frecuencia, tanto la mera
provision como el uso de los enlaces, podran dar lugar a responsabilidad, directa o indirecta, por
vulneracion de derechos de propiedad intelectual en sentido estricto, o de otras normas juridicas. En
este trabajo analizaremos la problematica de los enlaces dentro del ambito de los derechos de autor,
prestando especial atencion al derecho de comunicacioén publica y al problema de la pirateria de
contenidos en Internet, defendiendo la tesis de que ha de existir una libertad de enlazar en la WWW,
pues lo contrario supondria un obstaculo al desarrollo tecnologico, y afectaria a las libertades de
expresion y de informacion de los usuarios, aunque esta libertad debe estar limitada o condicionada,
para lograr un justo equilibrio con los derechos de los autores y otros creadores.

Abstract:

Links are the cornerstone of the WWW, as they constitute the threads with which the Web is woven,
but despite its innumerable advantages, in many occasions they will give rise to legal problems,
especially in the copyright ambit. Thus, quite often, both the mere provision and the use of the links
may give rise to liability, directly or indirectly, for infringement of copyright, or other legal norms.
In this work we will analyze the problem of links within the scope of copyright, paying special
attention to the right of public communication and the problem of piracy on the Internet, defending
the thesis that there should be a freedom of link in WWW, since otherwise it would be an obstacle to
technological development, and would affect the freedoms of expression and information of users,
although this freedom must be limited or conditioned, to achieve a fair balance with the rights of
authors and other creators.
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“En la ciencia, la tinica verdad sagrada
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INTRODUCCION

“Un viaje de miles de kilometros
comienza siempre con un primer paso.”’
Lao-Tse (siglo VI a. C.)

INTRODUCCION
Objetivo

En la era de Internet y las telecomunicaciones ha surgido un nuevo espacio, el virtual, una
nueva dimensién en la que cada vez realizamos mas actividades, tanto en el ambito privado
como en el profesional, y que esta construido en torno a las paginas Web, unos documentos
electrénicos de hipertexto, normalmente multimedia y casi siempre interactivos, cuya

funcién principal es facilitar el acceso a la informacion.

Y los enlaces, los hilos con los que se teje la WWW, son la piedra angular de esta inmensa
red construida por las paginas Web, y sin lugar a dudas la clave de su éxito, al permitir el

acceso rapido, agil y sencillo a la vasta cantidad de informacion existente en ella.

Pero, a pesar de las indiscutibles ventajas que los enlaces proporcionan, no estan exentos de
inconvenientes, pudiendo dar lugar diferentes problemas juridicos, siendo probablemente

los mas importantes los relacionados con los derechos de autor.

Por ello, el objetivo del presente trabajo es analizar los problemas que, dentro del &mbito de

los derechos de autor, suscitan los enlaces en la WWW.

Cronologia

La elaboracion de este trabajo comenzd en septiembre de 2014, y ha finalizado en septiembre
de 2019, comprendiendo por tanto un periodo de cinco afios, en el que ciertamente se han
producido novedades relevantes en relacién con los enlaces, tanto por la promulgacion de
nuevas normas legales o reformas de las ya existentes, como también porque se han dictado
importantes resoluciones judiciales, de entre las que destacan las relativas a los enlaces y el

derecho de comunicacién publica del TJUE.

Durante todo este tiempo que he dedicado a la elaboracion de la tesis, ademds de seguir
trabajando como ingeniero de telecomunicaciones, he asistido a diversos seminarios,

congresos y conferencias, teniendo la oportunidad de participar en algunos de ellos como
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ponente, y también he podido publicar algunos articulos relacionados con los enlaces,

Internet y las TIC en general.

Metodologia y estructura

La metodologia utilizada para elaborar esta tesis, ha sido la habitual en los estudios juridicos,
esto es, analizar desde un punto de vista critico las diferentes normas legales existentes sobre
la materia objeto del estudio, y complementar el analisis con numerosos articulos doctrinales,

asi como con las resoluciones judiciales mas relevantes dictadas en los ultimos afios.

Se han utilizado pues, especialmente estrategias de investigacion cualitativas, y se ha

seguido fundamentalmente un enfoque inductivo o interpretativo.

El sistema de citas que hemos elegido, ha sido también el utilizado tradicionalmente en el
ambito juridico, esto es, citar en nota a pie de pagina indicando tanto el autor como el titulo
de la obra, junto con la pagina o paginas concretas a las que se refiere la cita, incluyendo
todos los detalles de la referencia en la primera cita, asi como en un anexo final de

bibliografia.

En cuanto a la estructura, el presente trabajo se divide en 10 capitulos, en los que se van
desarrollando los diferentes temas tratados, y un capitulo final, el nimero 11, dedicado

exclusivamente a exponer las conclusiones.

Estos 11 capitulos se encuentran agrupados en tres partes, tal y como se detalla a

continuacion:

La parte I, denominada “Fundamentos técnicos y juridicos”, comprende desde el capitulo 1

hasta el 4, ambos incluidos.

e El capitulo 1, “Internet, la Web y los enlaces en HTML”, se centra en introducir
algunos conceptos técnicos, tanto de la WWW como de los enlaces, dedicando una
especial atencion a la clasificacion de estos ultimos.

e El capitulo 2, “La proteccion juridica de las paginas Web”, realiza un analisis de la
naturaleza juridica de las paginas Web, asi como de su proteccidn, especialmente en

el &mbito de los derechos de autor.
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e FEl capitulo 3, “Los enlaces y sus problemas juridicos”, pretende presentar una vision
general de los problemas juridicos que suscitan los enlaces, en todos los &mbitos o
ramas del derecho.

e El capitulo 4, “Enlaces y responsabilidad de los prestadores”, analiza en profundidad
las exenciones de responsabilidad establecidas en la LSSICE para los prestadores de
servicios de la SI, especialmente la del art. 17, que es la que resulta aplicable a los

prestadores de servicios de busqueda y de enlaces.

La parte II, titulada “Los enlaces y los derechos de autor”, constituye el nicleo central del
trabajo, y comprende los capitulos 5 al 10, en los que se analizan los problemas asociados a

los enlaces dentro del ambito de los derechos de autor.

e El capitulo 5, “Los enlaces y los actos de explotacién”, estudia los diferentes
derechos de explotacion que pueden verse afectados tanto con la provision como con
el uso de los enlaces, analizando desde un punto de vista critico, las diferentes
resoluciones que, en relacion con los enlaces y el derecho de comunicacion publica,
ha dictado el TJUE en los ultimos afios.

e El capitulo 6, “Otras instituciones aplicables a los enlaces™, analiza las principales
figuras legales que, ademds de la comunicacién publica, se han utilizado para
justificar la actividad de enlazar, asi como para atribuir responsabilidad asociada a la
misma.

e El capitulo 7, “Problemas juridicos asociados a los enlaces”, se dedica a estudiar
diferentes problemas concretos, relativos a los enlaces y los derechos de autor, pero
limitandose al ambito civil, y sin entrar a analizar el de la pirateria de contenidos,
que por su especial relevancia serd tratado en el siguiente capitulo.

e El capitulo 8, “El papel de los enlaces en la pirateria”, estudia el problema de la
pirateria de contenidos en Internet, asi como el papel esencial que tienen los enlaces
en la misma.

e El capitulo 9, “Delitos cometidos mediante enlaces”, se centra en revisar los delitos
que pueden cometerse mediante la provision o el uso de enlaces, aunque limitdindose
a los relativos a los derechos de autor.

e Elcapitulo 10, “Otras formas de tutela de la PI”, se dedica a analizar el procedimiento
administrativo regulado en el art. 195.3 TRLPI, y finalmente, a comentar las

caracteristicas que deberia tener un sistema de notificacion y retirada de contenidos
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para que fuera eficaz, a la hora de proteger los intereses de los titulares de los
derechos, pero sin afectar a las libertades de expresion y de informacion, ni al acceso

a la cultura.

Finalmente, el trabajo se cierra con la parte III, “Conclusiones y anexos”, que comprende el

capitulo final y los diferentes anexos.

e El capitulo 11, “Conclusiones”, contiene las conclusiones del presente trabajo.

e Anexo I, con las referencias bibliograficas.

e Anexo II, con la lista de normas legales a las que se han hecho referencia.

e Anexo III, en el que se incluyen las diferentes resoluciones judiciales citadas o

comentadas.

Tesis que se defienden

Al ser los enlaces la piedra angular de la WWW, defendemos que ha de existir libertad de
enlazar como regla general, pues lo contrario supondria un freno a la innovacion y pondria

en riesgo la existencia misma de la Web, al menos tal y como la conocemos.

No obstante, esta libertad de enlazar ha de estar limitada o condicionada, puesto que es
evidente que existen muchas ocasiones en las que los enlaces pueden dar lugar a
vulneraciones de derechos los derechos de autor, asi como de otras normas juridicas,
pudiendo afectar también a los derechos fundamentales, tanto de los propios usuarios como

de terceros.

Si bien esta libertad de enlazar puede justificarse mediante distintas instituciones juridicas,
que en la practica entendemos producen unos resultados muy similares, en nuestra opinion,
la figura mas adecuada para establecerla es la doctrina de la autorizacidn tacita, doctrina
englobada dentro de la corriente flexibilizadora de los derechos de autor (flexible copyright),
y que ademads presenta la importante ventaja de que puede ser aplicada en otros ambitos

juridicos diferentes al de los derechos de autor.

Mantenemos también que todos los tipos de enlaces tienen la misma naturaleza juridica, de
forma que la doctrina de la licencia implicita (o cualquier otra institucion que pueda ser

utilizada para justificarlos), debe aplicarse a todos ellos, sin que sea necesario realizar
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diferencias relevantes en funcion del tipo de enlace.

También defendemos, en aras a una mayor seguridad juridica, la creacion de lege ferenda,
de una excepcion especifica para la actividad de enlazar, que operaria como una presuncioén
iuris tantum de la existencia de autorizacidn tacita para establecer enlaces, siempre que no
se afecte a la normal explotacion de la obra ni se cause un perjuicio injustificado a los
titulares, y ademas, la informacion enlazada se encuentre disponible libremente en Internet

y con autorizacidn de los titulares.

Cuando decayera esta presuncion, por haber sido la obra subida a la WWW sin autorizacioén
del titular de los derechos, por afectar a su normal explotacién, o por la existencia de una
oposicion del titular de los derechos al establecimiento de enlaces, expresa o tacita (v. gr.
mediante MTP), se podria imputar responsabilidad tanto a los infractores directos (que hayan
realizado actos de explotacion no autorizados de la obra), como a los indirectos (por

colaborar, contribuir o inducir las infracciones).

Entendemos que ha de ser una excepcion en sentido estricto, esto es, no debe estar sujeta a
compensacion, puesto que tal y como la hemos conformado, quedarian fuera de la misma

todos los casos en los que se vea afectada la normal explotacion de la obra.

Adicionalmente, consideramos que debe cubrir todo tipo de enlaces, incluyendo los
profundos, los embebidos y los de tipo marco, pues todos ellos tienen la misma naturaleza
juridica, y por otra parte, deberia extenderse ademas a los contenidos anexos que suelen
acompaifiar a los enlaces, dando lugar a los enlaces enriquecidos (aunque también podria

crearse una excepcion especifica para estos materiales anexos).
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Hasta un reloj parado dara la
hora exacta dos veces cada dia.
Anonimo

CAPITULO 11. CONCLUSIONES

Primera.- Las TIC han dado lugar a la aparicion de nuevos problemas juridicos. Las
TIC, y especialmente la digitalizacion y las redes de comunicaciones, entre las que destaca
Internet, han modificado sustancialmente nuestra forma de comunicarnos, permitiendo
nuevas formas de creacidon, generando nuevos tipos de obras, y dando lugar a la aparicion de
nuevos modelos de explotacion de éstas, pero también han provocado una gran cantidad de

nuevos problemas juridicos, entre los que destacan los relacionados con los derechos de autor.

Segunda.- Regulacion expresa de las paginas Web y nuevo derecho sui generis. La
WWW, el principal recurso de Internet hoy en dia, estd constituido por un entramado de
paginas Web, que son creaciones complejas, normalmente multimedia e interactivas,
constituidas por una serie de elementos individuales de muy diversa naturaleza (textos, fotos,
videos, graficos, sonidos, programas, etc.). Estas paginas Web estan protegidas por los
derechos de autor cuando son originales y han sido el fruto de una actividad creativa humana.
En ocasiones podran ser colecciones o bases de datos, pero nunca seran programas de
ordenador y dificilmente obras plasticas o audiovisuales, de forma que, al no encajar
plenamente en ninguna de las categorias de obras expresamente contempladas en nuestro
TRLPI, podemos considerarlas como obras sui generis, aunque dada su relevancia hoy en
dia, tanto cuantitativa como cualitativamente, al formar parte del fondo de comercio de las
empresas y ser también muy relevantes para los particulares, mantenemos que deberian ser
expresamente reguladas como un nuevo tipo de obras protegidas, junto con las obras
multimedia, debiendo crearse, de lege ferenda, un nuevo derecho sui generis para el
fabricante de ambos tipos de obras, similar al establecido en el art. 133 TRLPI para las bases
de datos, siempre que su creacién haya necesitado una inversién sustancial, evaluada
cualitativa o cuantitativamente. No obstante, esta regulacion debe contemplar también su
régimen juridico, que puede ser el mismo que el de las obras multimedia, que también
defendemos que han de ser expresamente contempladas como categoria de obras, dado que

los problemas que suscitan las obras multimedia son muy similares a los de las paginas Web.

Tercera.- Libertad de enlazar limitada o condicionada. Los enlaces son la piedra angular

de la Web, al constituir los hilos con los que ésta se teje, y sin lugar a dudas han sido la clave
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de su éxito, pero también es cierto que, en ocasiones, pueden vulnerar derechos de terceros
(derechos de autor, propiedad industrial, derechos fundamentales, etc.), de forma que hoy en
dia practicamente nadie defiende la doctrina del free linking de forma absoluta. No obstante,
es preciso que exista una libertad general de enlazar, que cubra todo tipo de responsabilidad
(penal, civil y administrativa), y se extienda a cualquier ambito (y no solo a los derechos de
autor), de forma que no se frene el desarrollo tecnologico, pero esta libertad de enlazar ha
de estar limitada o condicionada, para lograr un justo equilibrio entre los intereses de los

actores implicados, algo que se traducird en un beneficio para la sociedad en su conjunto.

Cuarta.- Todos los tipos de enlaces tienen la misma naturaleza juridica, por lo que, con
caracter general, no existen diferencias relevantes entre ellos desde un punto de vista juridico,

especialmente en lo que respecta a los derechos de autor.

Quinta.- Irrelevancia juridica de la distincion entre enlaces profundos y superficiales.
Mantenemos que no existen razones juridicas que aconsejen utilizar los enlaces superficiales
frente a los profundos, pues no hay diferencias relevantes entre ellos, en lo que respecta a
las vulneraciones de derechos de autor, y tampoco es cierto hoy en dia, que los enlaces
profundos reduzcan los ingresos por publicidad de las paginas Web enlazada. Es mas, desde
un punto de vista practico, entendemos que los enlaces profundos resultan mas eficaces a la
hora de permitir el acceso al recurso enlazado, especialmente en los sitios Web de gran

tamaiio, por lo que en lugar de desaconsejarlos, recomendamos su utilizacion.

Sexta.- Derecho a no ser enlazado. Consideramos que existe de un derecho a no ser
enlazado, cuyo titular es el Webmaster, y que puede hacerse efectivo a través de la
implantacién de MTP o mediante las soluciones técnicas que proporciona el lenguaje HTML
(atributo noindex y fichero robots.txt), aunque en relacion con estas ultimas, resulta necesaria

una reforma legislativa que las regule expresamente.

Séptima.- Derecho a ser enlazado. También defendemos la existencia de un derecho a ser
enlazado, que comprende tanto el derecho a estar indexado en los buscadores y a aparecer
en los resultados de las busquedas en condiciones de igualdad (neutralidad de buisqueda),
como el derecho a ser incluido en los directorios especializados, siempre que tengan un
caracter oficial, su titularidad sea publica, o sean de gran prestigio. Para hacer efectivo este

derecho, es preciso garantizar legalmente la neutralidad de buisqueda en los buscadores, asi
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como también, que se regulen los requisitos que deben cumplir los directorios oficiales, de
titularidad publica y los de gran prestigio, a la hora de establecer los criterios para incluir los

enlaces en los mismos, que no deben ser discriminatorios.

Octava.- Flexible copyright y licencia implicita. Dentro de las diferentes alternativas para
establecer una libertad para enlazar condicionada o limitada, creemos que la mas adecuada
es la doctrina del flexible copyright o interpretacion flexible de los derechos de autor, y
dentro de las diferentes figuras juridicas que se encuadran en ella, abogamos por la licencia
implicita, mediante la cual se establece una presuncidon de autorizacion tacita a enlazar por
el mero hecho de poner a disposicion del publico libremente un contenido en la WWW,
presuncion que se ve destruida cuando el contenido ha sido subido a Internet sin autorizacion
del titular o éste haya establecido MTP. Esta doctrina tiene la ventaja de que puede aplicarse
a todos los d&mbitos del derecho, no solo al de los derechos de autor (al que esta limitada la
doctrina del TJUE sobre los enlaces), y ademas, es totalmente compatible con el derecho a

no ser enlazado, al poder romper facilmente el titular la presuncion de la autorizacion.

Novena.- Creacion de una excepcion especifica para los enlaces. No obstante, y en aras a
una mayor seguridad juridica, defendemos que debe crearse, de lege ferenda, un excepcion
especifica que cubra el establecimiento de todo tipo de enlaces, siempre que no afecten a la
normal explotacion de la obra ni causen perjuicio injustificado a los titulares, cuando la
informacién enlazada esté disponible libremente en Internet (sin medidas de proteccion u
otro tipo de restricciones) y con autorizacion del titular. Esta limitacion debe consistir en una
presuncion iuris tantum de autorizacidn tacita para enlazar cuando se den esas condiciones,
que decaerd cuando la obra enlazada se encuentre en Internet sin autorizacién, o con
cualquier actuacion del titular por la que manifieste, expresa o tacitamente, su oposicidon al
establecimiento de enlaces (limitar o prohibir los enlaces en las condiciones generales del
sitio Web, implantar MTP o cualquier tipo de restricciones de acceso, utilizar el atributo
noindex o el fichero robots.txt, etc.). Debe ser una excepcion en sentido estricto, esto es, no
sujeta a compensacion, puesto que tal y como la hemos conformado, no afecta a la normal
explotacion de la obra, y debe cubrir todo tipo de enlaces, incluyendo los profundos, los

embebidos y los de tipo marco, pues todos ellos tienen la misma naturaleza juridica.

Décima.- Enlaces y comunicacion publica. Consideramos que la doctrina del TJUE, que

encuadra los enlaces dentro del derecho de comunicacidon publica, no es la soluciéon mas
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adecuada para resolver el problema de los enlaces, ya que este derecho no encaja
correctamente con la naturaleza juridica de éstos, y ademds entendemos que el concepto de
publico nuevo ha sido introducido de forma un tanto forzada por el TJIUE, para evitar la
necesidad generalizada de autorizacion para establecer enlaces, algo que seria muy negativo
para el desarrollo tecnologico. No obstante, esta solucion se traduce también en una libertad
de enlazar limitada o condicionada, que en la practica coincide casi plenamente con la que
se obtendria de la alternativa que proponemos (doctrina de la licencia implicita y creacion

de una nueva excepcion para los enlaces).

Décimo primera.- Libertad condicionada para utilizar materiales anexos en los enlaces.
Los materiales anexos a los enlaces juegan actualmente un papel fundamental en muchos
servicios, ofreciendo ventajas tanto para los titulares de los recursos enlazados como para
los usuarios de Internet, y constituyen ademds un uso socialmente aceptado en la WWW.
Aunque su utilizacion puede justificarse, en nuestra opiniéon, mediante la doctrina de la
licencia implicita, es necesaria una reforma legislativa que contemple el problema de los
materiales anexos de forma holistica, ampliando el alcance del art. 32.2 TRLPI (articulos de
prensa), para crear una nueva excepcion similar a la que hemos propuesto para los enlaces,
que cubra cualquier tipo de material extraido del recurso enlazado (texto, imagenes, videos,
sonidos, etc.), cualquier tipo de proveedor de enlaces, y también cualquier tipo de contenido
enlazado (y no solo a los relacionados con la prensa). Ha de ser una excepcion en sentido
estricto, no sujeta a compensacion, ya que los materiales anexos se traducen practicamente
siempre en un beneficio para las paginas enlazadas, al incrementar su nimero de visitas, por
lo que lejos de perjudicar la normal explotacion de la obra, normalmente la favorecen. Esta
nueva excepcion puede configurarse de forma independiente o bien estar integrada en la que
hemos propuesto para los enlaces (alternativa que consideramos mas adecuada), y debe
establecer una presuncion iuris tantum de autorizacion tacita para utilizar dichos materiales,
que decaeria ante cualquier actuacion de los titulares en contra de la misma, de forma que se

garantice el derecho de éstos a impedir el uso de sus contenidos en los materiales anexos.

Décimo segunda.- Memoria caché en los prestadores de enlaces e instrumentos de
busqueda. Consideramos necesario regular expresamente el uso la memoria caché por parte
de los prestadores de enlaces e instrumentos de busqueda, pues actualmente es un uso
socialmente aceptado y tolerado en Internet, pero mientras esto no ocurra, dicha utilizacion

puede ser justificada aplicando la doctrina del flexible copyright, siendo la aplicacién inversa
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de la regla de los tres pasos la que, en nuestra opinidn, resulta mas apropiada para justificar

el uso de la memoria caché por parte de estos prestadores de servicios de la SI.

Décimo tercera.- Medidas tecnologicas de proteccion. La vulneracion de las MTP
mediante la provision o el uso de enlaces podra dar lugar a dos consecuencias, la primera es
que el enlace podra ser un acto de comunicacion publica, en aplicacion de la doctrina del
TJUE, que podia dar lugar a responsabilidad directa del enlazador, y la segunda es que,
siempre que la MTP sea eficaz, podra dar lugar a responsabilidad penal o civil por la propia
vulneraciéon de la MTP. En todo caso, las MTP han de estar sujetas a limitaciones, y la
interoperabilidad debe ser su principal limite, al objeto de garantizar la existencia de un
auténtico mercado unico digital en el UE. También es preciso que las MTP respeten los
derechos fundamentales de los usuarios, y no impidan aplicar los limites y excepciones de

los derechos de autor.

Décimo cuarta.- Enlaces y derechos morales. Los derechos morales pueden verse
vulnerados con cualquier tipo de enlace, no existiendo diferencias significativas entre ellos
desde un punto de vista juridico, aunque admitimos que con ciertos tipos de enlaces pueden
vulnerarse mas facilmente los derechos morales (v. gr. los embebidos y los de tipo framing),

pero que esto no ocurre en el caso de los enlaces profundos frente a los superficiales.

Décimo quinta.- La pirateria como principal problema de los derechos de autor. La
pirateria de contenidos es el problema mas grave al que se enfrentan actualmente los
derechos de autor, originado cuantiosas pérdidas a los autores, distribuidores y vendedores
autorizados de las obras protegidas, y son las descargas en Internet la principal via de

realizacion, casi siempre utilizando enlaces.

Décimo sexta.- Irrelevancia juridica de la distincion entre descarga y el streaming. La
pirateria es realizada tanto en la modalidad de descarga en sentido estricto, como en la de
streaming, aunque en nuestra opinion no existen diferencias juridicas relevantes entre ambas,

por lo que defendemos utilizar un concepto amplio de descarga, que incluya el streaming.

Décimo séptima.- Dificultad para perseguir a los autores directos. Para perseguir a los
autores directos (usuarios que descargan la obras), deben salvarse varios problemas, siendo

el mas importante el de su identificacion, algo que no siempre resultara sencillo,
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especialmente cuando se trate de ilicitos civiles, pues normalmente la investigacion chocara
con los derechos fundamentales de dichos sujetos, principalmente el secreto de las
comunicaciones, la privacidad y la proteccion de los datos de caracter personal. Otro
problema afiadido es que los autores directos son tan numerosos que, en la practica, resulta
imposible atacarlos juridicamente de una forma eficiente, pues los titulares de los derechos
carecen de los recursos necesarios, aun en el caso de que se trate de grandes empresas, para
emprender acciones legales contra todos ellos. Ademas, muchas veces estos autores directos
son personas fisicas insolventes o con escasa capacidad econdmica, algo que hace que las
posibles indemnizaciones que pudieran fijarse tras una eventual estimacion de la demanda,
resulten ineficaces, de forma que su condena no serviria para resarcir a los titulares de los

derechos por las pérdidas sufridas y los gastos de la compleja investigacion necesaria.

Décimo octava.- Ausencia de Aanimo de lucro en los responsables directos. Por otra parte,
entendemos que el mero ahorro del precio de la obra o prestacion que obtienen los usuarios
cuando descargan o utilizan en streaming una obra o prestacion, no es suficiente para
establecer la existencia de animo de lucro, ya que consideramos que para ello es preciso que
exista un lucro comercial. No obstante, la existencia de &nimo de lucro no es un requisito
necesario para que existe responsabilidad civil por vulneracion de los derechos de autor,
aunque en el caso de la responsabilidad penal si que es precisa la existencia de un beneficio

econdmico directo o indirecto, que es un concepto mas amplio que el del &nimo de lucro.

Décimo novena.- Valoracion positiva de la inclusion de la responsabilidad indirecta en
el TRLPI. Las tres modalidades de responsabilidad indirecta incluidas en el art. 138 TRLPI
en la reforma del afio 2014, son una solucion aceptable y adecuada para la persecucion de
aquellos sujetos que, no siendo responsables directos de vulneraciones de los derechos de
autor, colaboren, incentiven, induzcan, o se beneficien econdmicamente de las infracciones
teniendo el control sobre ellas, y por lo tanto, valoramos esta reforma positivamente, pues
entendemos contribuira a perseguir mas eficazmente los ilicitos contra los derechos de autor.
Adicionalmente, consideramos que la responsabilidad indirecta es la via mas adecuada para
perseguir a los prestadores de servicios de la SI que intervengan activamente en la cadena
de la pirateria, ya que la aplicacion expansiva del derecho de comunicacion publica, que ha
sido la solucién adoptada por el TJUE, no encaja adecuadamente, en nuestra opinion, con

las conductas que realizan este tipo de prestadores.
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Vigésima.- Exenciones de responsabilidad para los intermediarios. Ademas de los
autores directos de las infracciones, en la pirateria siempre intervienen otros sujetos, la
mayor parte de ellos prestadores de servicios de intermediacion de la SI, a los que también
se les podrd imputar responsabilidad por vulneracion de los derechos de autor (directa o
indirecta). Por ello, y debido a las dificultades existentes para atacar juridicamente a los
autores directos, casi siempre la acciones que ejercitan los titulares de los derechos se dirigen,
exclusiva o principalmente, contra estos otros sujetos que normalmente no son autores
directos, pues son mas faciles de identificar y su nimero es mas reducido. Cuando el
responsable de las vulneraciones de los derechos de autor sea un intermediario, podran
aplicarse los puertos seguros regulados en la LSSICE, y en el caso de los enlaces,
especialmente el del art. 17 de dicha norma legal, que establece que los prestadores de
servicios de buiisqueda o enlaces, aunque no sean intermediarios, quedaran liberados de toda
responsabilidad en relacion con los contenidos ajenos enlazados, cuando procedan de
manera meramente técnica, automatica y pasiva, y no tengan conocimiento efectivo de la
ilicitud de los contenidos enlazados, o teniéndolo, actiien con diligencia retirando los enlaces
o dejandolos inoperativos, si bien no existe un deber general de supervision o control de los
contenidos enlazados. No obstante, cuando se trate de sujetos involucrados en la pirateria de
contenidos, pocas veces tendradn una actuacion meramente técnica, automatica y pasiva, por

lo que normalmente no seran aplicables estas exenciones.

Vigésimo primera.- Interpretacion inversa de la regla de los tres pasos y fair use.
Defendemos la interpretacion flexible de la regla de los tres pasos (art. 40 bis TRLPI), para
ampliar el alcance de los limites a los derechos de autor cuando, siendo un uso justo o leal,
no cause perjuicio a la normal explotacion de la obra, aunque seria preciso realizar una
reforma legislativa que convirtiera esta regla en una clusula residual o limite general, con
una funcion similar a la de la institucion estadounidense del fair use o a la cldusula general
del art. 4 de la ley de competencia desleal, pues ello permitiria una mejor adaptacion de los

derechos de autor a los vertiginosos cambios tecnoldgicos que se producen actualmente.

Vigésimo segunda.- Responsabilidad penal asociada a los enlaces. La puesta a
disposicion del publico o incluso la mera utilizacion de un enlace, pueden dar lugar a
responsabilidad penal, que en algunos casos podra alcanzar también a las personas juridicas.
En el ambito de los derechos de autor, los tipos delictivos que pueden cometerse mediante

los enlaces, son los contemplados en los arts. 270.1, 270.2 y 270.5.d CP, siendo de especial
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relevancia el 270.2 CP, incluido expresamente en la reforma del 2015, para perseguir a las
Webs de enlaces a contenidos ilicitos. No obstante, cuando el sujeto activo del delito sea un
prestador de servicios de la SI, si se cumplen los requisitos de las exenciones LSSICE, que

también resultan aplicables en el &mbito penal, podra quedar liberar de toda responsabilidad.

Vigésimo tercera.- Procedimiento de notificacion y retirada de contenidos ilicitos. Los
procedimientos de notificacion y retirada de contenidos ilicitos, son el mecanismos
extrajudicial mas eficaz contra las vulneraciones de los derechos de autor, y aunque pueden
ser establecidos voluntariamente por los prestadores de servicios de la SI, entendemos que
deberian estar armonizados en la UE, o como minimo regulados expresamente en el &mbito
espafiol, tomando como modelo el procedimiento estadounidense, que lleva bastantes afios
funcionando satisfactoriamente. No obstante, estos mecanismos no estan exentos de
inconvenientes, pues trasladan los costes de localizar las ilicitudes a los titulares de las obras
protegidas, existe un riesgo de notificaciones falsas o fraudulentas que pueden provocar
vulneraciones de las libertades de expresion y de informacion, y pueden incentivar la
autocensura del prestador, que tenderd a retirar o bloquear los contenidos cuando reciba una
notificacion formalmente correcta para quedar libre de responsabilidad, incluso en los casos
dudosos. En cualquier caso, entendemos que crear un procedimiento de notificacion y
retirada comun en la UE, o alternativamente en el ambito espafiol, contribuiria a eliminar los
contenidos ilicitos de una forma mucho mads 4gil, asi como también a garantizar la proteccion
de los puertos seguros que establece nuestra LSSICE para los intermediarios, dando lugar a

una mayor seguridad juridica para todos los actores implicados.

Vigésimo cuarta.- Acciones civiles y penales. Los titulares de los derechos pueden
perseguir las vulneraciones de los mismos mediante acciones civiles de indemnizacion de
dafios y perjuicios, contra los infractores directos o indirectos, y también mediante acciones
penales en algunos casos, siendo también posible ejercitar acciones por responsabilidad
contractual, cuando exista un contrato y éste haya sido vulnerado. Por otra parte, en
ocasiones también serd posible hacer uso de las acciones previstas en las normas de la
competencia desleal, debiendo tenerse en cuenta en este caso la doctrina de la

complementariedad relativa entre los derechos de autor y la competencia desleal.

Vigésimo quinta.- Acciones de cesacion y medidas cautelares. Adicionalmente, sera

posible ejercitar acciones de cesacion y solicitar medidas cautelares, cuando se produzca una
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vulneracion de los derechos de autor, tanto contra los infractores directos como los indirectos,
pudiendo ejercitarse también contra los prestadores de servicios de intermediacion de la SI,
aunque no sean responsables directa o indirectamente de las infracciones, no siendo

aplicables en relacion con las acciones de cesacidn, las exenciones previstas en la LSSICE.

Vigésimo sexta.- Procedimiento administrativo del art. 195.3 TRLPI. El procedimiento
administrativo regulado en el art. 195.3 TRLPI, puede ser un instrumento eficaz para luchar
contra la pirateria, y especialmente contra las paginas de enlaces, si bien hasta la fecha los
resultados no han sido los esperados, especialmente por el caracter global de Internet, que
permite reabrir facilmente los servicios clausurados o bloqueados. No obstante,
consideramos que es necesaria una reforma legislativa, para dotarlo de un mayor control
judicial, ya que actualmente este control es meramente testimonial, sobre todo desde la

ultima modificacioén operada por la Ley 2/2019.

Vigésimo séptima.- Lucha contra la pirateria desde tres frentes distintos. En nuestra
opinidn, existe una clara correlacion entre la inclusion de la responsabilidad indirecta en el
art. 138 TRLPI, la ampliacion del alcance del procedimiento administrativo del art. 195.3
TRLPI a los intermediarios, y la reforma del CP en la que se incluyo el art. 270.2 CP para
luchar contra ciertas actividades realizadas por los intermediarios. Entendemos que estas
reformas, llevadas a cabo en los ultimos afios, tienen el claro objetivo de perseguir
juridicamente y desde tres frentes distintos, a los prestadores de servicios de la SI que
intervengan activamente en la cadena de la pirateria, especialmente a las Webs de enlaces de

descarga a contenidos ilicitos.

Vigésimo octava.- Neutralidad de busqueda. Al ser los buscadores esenciales para
localizar la informacién en la WWW, es necesario garantizar la neutralidad de busqueda, ya
que en caso contrario pueden verse vulnerados los derechos fundamentales de los usuarios,
especialmente las libertades de expresion y de informacion. Por ello, es preciso regularla
expresamente, y una de las opciones que consideramos puede aplicarse facilmente es hacer
que sea inaplicable la exencion de responsabilidad prevista en el art. 17 LSSICE, a aquellos
buscadores que no cumplan con la neutralidad de bisqueda, de forma similar a lo que ocurre
con la exencidn prevista para los operadores de redes cuando no cumplen con la neutralidad

de red, aplicando filtros o seleccionando los contenidos.
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Vigésimo novena.- Necesidad de cambios en los modelos de negocio de la industria de
contenidos. Aunque los responsables involucrados en la pirateria deben ser enérgicamente
perseguidos, consideramos que la solucién a medio y largo plazo al problema de la pirateria,
pasa por un cambio radical en los modelos de negocio de la industria de contenidos, ya que
¢sta sigue anclada en la comercializacion y distribucion tradicionales, basada en soportes
fisicos y pensada para el mundo anal6gico, y no acaba de apostar claramente por las nuevas
tecnologias, que al hacer que disminuyan considerablemente los costes, permitirian una
rebaja considerable del precio de venta, algo que fomentaria el uso de los contenidos licitos,

y se convertiria en el mayor acicate para terminar con la pirateria de contenidos en Internet.

Trigésima.- Necesidad de establecer soluciones globales. El caracter global de Internet
hace necesario que las soluciones a todos los problemas que hemos visto, se establezcan de
forma coordinada entre los distintos paises, o de lo contrario seran ineficaces, ya que los

infractores tenderan a buscar las legislaciones mas laxas para ofrecer sus servicios.

Trigésimo primera.- Enlaces fuera del Aambito de la WWW. Si bien nuestro analisis se ha
centrado en los enlaces incluidos en las paginas Web (y por lo tanto, creados con el lenguaje
HTML), la practica totalidad de los comentarios realizados, asi como las conclusiones
obtenidas, resultan plenamente aplicables, mutatis mutandis, a cualquier otro tipo de enlaces,
como por ejemplo, los hipervinculos incluidos en otros documentos digitales, o los

integrados en el software de ciertos dispositivos, por ejemplo Smart TV o Kodi-box.
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