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RESUMEN: Las nuevas tecnologfas e Internet han transformado las experiencias de ocio y las formas
de acceder y consumir bienes protegidos por la propiedad intelectual. Esta situacién provoca tensiones
entre los titulares de derechos de propiedad intelectual, los usuarios e intermediarios. Con el propdsito
de fortalecer la proteccién en el ciberespacio se aprueba la «Ley Sinde,» normativa aplaudida por unos
y objetada por otros. En esta comunicacién nuestro objetivo es cuestionar la eficacia de esta regulacion
como respuesta a la problemdtica del acceso y consumo de obras en Internet. Su contenido evidencia
una desatencion a las pricticas de ocio online a partir de las libertades de creacion que la tecnologfa pone
al alcance de los usuarios. Los derechos de las partes implicadas estén en desequilibrio, no responde a la
demanda de ocio online e impone cargas a los intermediarios. Es un remedio legal que obvia la eficacia
de la arquitectura de la red como subterfugio para evadir las consecuencias juridicas. Nuestra conclusién
es que constituye una solucién juridico-formal que no responde a la complejidad del fenémeno porque
se centra en la defensa a ultranza de una sola de las partes, ademds de ser insuficiente como mecanismo
de regulacion para las relaciones en el entorno digial.
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1. INTRODUCCION

El ocio y las nuevas tecnologias siempre han estado relacionados, cada adelanto tec-
nolégico ha repercutido en su concepto, formas de experimentacidn, acceso y organizacién
(Bryce, 2001). A la relacién ocio-nuevas tecnologfas incorporamos el sistema de propiedad
intelectual, en tanto regula las condiciones de acceso y transaccién de bienes esenciales para
las experiencias de ocio y cuya historia puede resumirse a partir de los principales adelantos
tecnoldgicos. En el contexto actual la tensién entre intereses y derechos de las partes impli-
cadas es creciente (de la Fuente & Urefia, 20006) y las soluciones juridicas implementadas
cuestionables.

La era digital ha transformado los espacios, actividades y organizacién de las experi-
encias de ocio, las personas interaccionan en nuevas comunidades de forma sincrénica o
asincrénica al tiempo que permanecen en un espacio fisico (Bryce, 2001). Las actividades de
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ocio tradicional coexisten con las de ocio digital que en parte las incorporan al tiempo que
existen otras propias del ciberespacio. Los tiempos también cambian, el ocio digital es més
frecuente y se entremezcla con actividades laborales. En todo caso, cumple las mismas fun-
ciones que el tradicional, es decir, proporciona relajacién, estimulacién, escape, interacciéon
social y desarrollo de la propia personalidad con repercusiones positivas para el bienestar
(Bryce, 2001).

El incremento del ocio online también se evidencia en la importancia del acceso a In-
ternet desde el hogar. Segtn los resultados del Eurobarémetro 362/2011 la media europea
alcanza al 62% de los hogares con conexién y en Espafia el acceso es de un 51%. Entre las
actividades de ocio online mds frecuentes segin el Eurobarémetro 278/2007 destacan el
intercambio de e-mails con 68%, la busqueda de informacién sobre productos y eventos
culturales y la preparacién de las vacaciones ambas con 42% y la bisqueda de informacién
sobre actividades deportivas y de ocio con 41%, la lectura del periédico con 39%, compra
de productos culturales un 30%, escuchar la radio/musica un 28%, descargar musica gratis y
compartir archivos con 27% y 26% respectivamente, los videojuegos ocupan el 25%, visitas
a webs de museos y bibliotecas un 24 %, visitas a férums y chats un 22%, consulta de blogs
un 13% y un 9% destinado a la creacién de webs y blogs propios. Estos datos, revelan el
creciente interés y uso de las tecnologias e Internet para experiencias de ocio, en la mayorfa
de los casos relacionados con bienes de propiedad intelectual.

Al tiempo que transforma las experiencias de ocio, la era digital también permite ma-
nipular obras protegidas por la propiedad intelectual. Actividades antiguamente reservadas
a profesionales y técnicos como: procesar, modificar, ampliar, reducir y copiar, estdn ahora
al alcance de los usuarios. Por ello, se puede ser autor, editor, gestor e infractor al mismo
tiempo o en diferentes momentos (Lipszyc, 2004). Estos hechos, se presentan como un
desafio para la propiedad intelectual sustentada en el paradigma de la exclusividad. Una vez
digitalizadas, las obras se convierten en bienes ptblicos desde una perspectiva econémica y
la escasez pierde toda importancia, de ahi que los fundamentos de la teorfa de la propiedad
tradicional no resuelvan con éxito las problemdticas del ciberespacio, puesto que la tnica
limitacién es la cantidad de bits que podemos almacenar (Murray, 2010).

Las oportunidades de las nuevas tecnologfas para crear benefician a la cultura amateur
que no es nueva ni originaria del ciberespacio, lo que sucede es que la red ha expandido su
alcance a niveles extraordinarios que en el espacio real eran dificiles de obtener (Lessig, 2006).
Seglin este autor, la remezcla ingeniosa de acontecimientos politicos o de canciones ha dejado
de ser algo que solo podemos compartir con familiares y amigos. Asi, Internet se presenta
como un espacio con una asombrosa creatividad generada por los usuarios desde los blogs,
las emisiones de podcast y videocast y las remezclas de contenidos —mashups— (Lessig, 2006).

Las respuestas a las nuevas vias de acceso y consumo de la propiedad intelectual han
dado la espalda a la demanda, o si se prefiere, a los usuarios. A nivel internacional se ha
promovido la implementacién de una variedad de remedios procesales para la defensa de la
propiedad intelectual en el dmbito online. Sin embargo segtn (Graber, 2011, p.22) existe
una amplia brecha entre lo que la ley establece y lo tolerado por los intermediarios en el
ciberespacio. En estas condiciones es necesario repensar los mecanismos que garanticen el
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respeto de derechos constitucionales como la libertad de expresion y de recibir y comunicar
informacidn, teniendo en cuenta el poder de las estructuras tecnolégicas como mecanismo

de regulacién (Graber, 2011).

En este contexto Espana ha reajustado el marco juridico de la propiedad intelectual para
responder a los compromisos internacionales y a las directivas europeas. Los titulares de dere-
chos de propiedad intelectual cuentan con instrumentos de defensa en el dmbito civil, penal y
administrativo (Padrés, 2011a) sin embargo, quedaban carencias por cubrir. Asi, tras un arduo
proceso de negociacion parlamentaria se aprueba la Ley 2/2011 de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, cuya Disposicién final cuadragésima tercera es la conocida como «Ley Sinde.» Con
esta tltima denominacién nos referiremos a la norma por economia y popularidad.

En esta comunicacién nos proponemos analizar a partir del contenido de la «Ley Sinde»
cémo se equilibran los derechos de las diferentes partes implicadas y las potenciales dificul-
tades de su aplicacién. Ademds incluimos las reacciones mds representativas que a favor y en
contra ha tenido. Nuestro propdsito es demostrar que esta regulacién es estrictamente una
solucién formal disefiada para salvaguardar monopolios en el mercado de bienes culturales
siguiendo premisas juridicas que desconocen las oportunidades tecnoldgicas.

2. DEBATE SOBRE LA REGULACION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL ONLINE

En las relaciones por actividades de ocio online convergen distintos derechos que en
ocasiones colisionan y en la actualidad son objeto de un intenso debate académico, legis-
lativo, jurisprudencial y social. Las posturas adoptadas proponen un amplio espectro de
posibles soluciones no siempre fundamentadas pero en todo caso reflejo de los intereses en
juego. En el contexto internacional la tendencia ha sido reforzar la proteccién, imponiendo
a los Estados obligaciones que en ocasiones sobrepasan sus condiciones para implementarlas
(Ruse-Khan, 2009). A través del argumento de la innovacién (Campbell & Picciotto, 2006)
se ha justificado la propiedad intelectual como incentivo a la creacién, salvaguarda de la cul-
tura y promocién del desarrollo econémico. En este sentido (Campbell & Picciotto, 2006)
afirman que la propiedad intelectual se utiliza para reforzar el poder del mercado a través
de la intervencién del Estado. Y se justifica la configuracién del sistema debido a que los
beneficios exceden los costes que supone (Landes & Posner, 2000).

Frente a estas posturas se han desarrollado teorias alternativas para regular las relaciones
en el ciberespacio. La escuela de los ciberlibertarios' sostenia que la naturaleza incorporal y
descentralizada de la red solo podia ser regulada a través de su propio desarrollo orgdnico
con el consentimiento de la mayorfa de los cibernautas (Murray, 2008). La escuela de los
ciberpaternalistas® defiende la autorregulacién a partir del cédigo fuente como mecanismo
de control sobre los individuos (Murray, 2008). En la propuesta de la Network Communi-

1 Miés en: (Johnson & Post, 1996).
2 Mds en: (Lessig, 1999).
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tarian School se reconoce el poder de comunicacién de la red y se incluyen otros mecanis-
mos de regulacién debido a su efectividad (Murray A., 2011). Por su parte, la regulacién
simbidtica (Murray, 2008) apuesta por un modelo que ofrezca a todos la oportunidad de
intervenir, siendo clave la comunicacién entre las partes.

Dentro de este debate a nivel europeo se ha optado por implementar soluciones legales
del mundo fisico al ciberespacio para la defensa de la propiedad intelectual online. En 2009,
Francia con la Ley n°2009-669 de 12 de junio de 2009, conocida como Ley HADOPT ins-
taura un mecanismo de proteccidon que después de tres advertencias sanciona al usuario final
por decisién jurisdiccional. Espana en 2011 aprueba la «Ley Sinde» centrada en los presta-
dores de servicios de la sociedad de la informacién como potenciales infractores. En ambos
casos, se favorecen los intereses de las industrias de ocio y se implementan nuevas medidas
contra el acceso y consumo de obras online.

La necesidad de regular el acceso y consumo de bienes protegidos por la propiedad
intelectual en la red es evidente, el reto es obtener un resultado que responda a la compleji-
dad del fendémeno, considere las transformaciones en los hébitos de ocio online y pondere
adecuadamente los derechos en conflicto. La respuesta espafiola es la conocida «Ley Sinde,»
realmente la Disposicién Final cuadragésima tercera de la Ley 2/2011. Su contenido mo-
difica aspectos de tres normas juridicas: la Ley 34/2002, la Ley 29/1998 y el Real Decreto
Legislativo 1/1996. Con la entrada en vigor el pasado primero de marzo del Real Decreto
1889/2011 de 30 de diciembre por el que se regula el funcionamiento de la Comisién de
Propiedad Intelectual comienza su aplicacién.

Aunque de esta norma es posible realizar un andlisis exhaustivo sobre las repercusiones
de su contenido, a continuacién nos centramos en los elementos de mayor relevancia para el
ocio online. Primeramente, abordamos las partes implicadas, sus intereses y la ponderacién
de los derechos en conflicto. En segundo lugar, los problemas que previsiblemente tendrd su
aplicacién y por dltimo, las posturas adoptadas respecto a la norma por las partes.

3.  PARTES IMPLICADAS, INTERESES Y DERECHOS EN LA «LEY SINDE»

En este apartado ilustramos los principales sujetos implicados en conflictos relaciona-
dos con la propiedad intelectual en el dmbito online. Primeramente, los titulares de estos
derechos por ser la parte que reclama una observancia estricta al tiempo que ejerce una
importante presién a nivel internacional y nacional. Como contraparte mds evidente inclui-
mos a los usuarios, tanto personas naturales como juridicas, para ambas la regulacién de la
propiedad intelectual supone costes y limites. Adicionalmente, incluimos a los prestadores
de servicios de intermediacién por el rol que desempefiardn en defensa de la propiedad inte-
lectual. En ningan caso los grupos son homogéneos, por lo que nos limitamos a senalar las
posturas mds representativas.

Al autor como principal titular se le reconoce un derecho exclusivo que le faculta para
explotar su creacién por diversas vias y durante un extenso periodo de tiempo (art.20.1 b)
CE.; art.2 y 26 TRLPI). Ademds del interés por el reconocimiento a la autoria y la integri-
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dad de la obra, les preocupa contar con ingresos que recompensen el trabajo realizado y les
permitan continuar creando. En igual situacidn se hallan los artistas intérpretes y ejecutantes,
en su condicién de titulares de derechos conexos (arts. 106-109 TRLPI). Sin embargo, en
ambos casos, el denominador comuin suele ser la existencia de un vinculo contractual que
repercutird en el ejercicio de las facultades de explotacién. Por regla general, el contenido
econdmico de los derechos de autor y conexos se transfiere, de ahi que (Ruse-Khan, 2009)
afirme que el principal interés de estos sujetos se dirige hacia las normas que garanticen la
equidad en las condiciones de cesién, en el contenido de los contratos laborales y en los
regimenes de regalias por licencias.

Incluimos a las sociedades de gestién colectiva en este apartado pues si bien no ostentan
per se derechos de propiedad intelectual, en su condicién de representantes de los titulares,
desempefian un rol muy activo en su defensa. En el contexto espanol se han convertido
en monopolios de hecho (Padrds, 2011b) y a pesar de los beneficios reconocidos tradi-
cionalmente a la gestidon colectiva, también se han identificado problemas comunes a sus
posiciones monopolisticas como limitaciones al desarrollo de mercados no tradicionales de
explotacién de obras, dificultades para que los usuarios gestionen eficientemente sus costes,
alto nivel de litigio entre oferentes y demandantes y un incremento en los costes de transac-
cién. Actualmente, las nuevas tecnologfas ¢ Internet ofrecen mecanismos alternativos a la
gestion colectiva tradicional (Torres Padrosa & Delgado, 2011; Garcelon, 2009) que se han
considerado amenzas en tanto proporcionan a los creadores nuevos mecanismos para ejercer
y licenciar sus facultades patrimoniales (Navarro, 2011).

Las industrias de ocio son un grupo muy variado tanto por el tamano de las empresas
como por las actividades que realizan, sin embargo, como regla son titulares de derechos
de propiedad intelectual (arts. 8; 97.1.2.4; 115-117; 121-123 y 126 TRLPI). Su principal
interés consiste en recuperar sus inversiones y obtener un beneficio mediante la explotacién
de las obras y otras prestaciones. Por ello, defienden la observancia a ultranza de la propiedad
intelectual a través del perfeccionamiento de los mecanismos de aplicacién y sancién previs-
tos en las normas juridicas (Ruse-Khan, 2009). También han promovido la globalizacién de
los estdndares de proteccién en el marco de la OMC aunque los recursos para implementa-
tlos y sus consecuencias difieren entre paises (Drahos, 1997). En la agenda internacional, el
debate sobre la proteccién y salvaguarda de la propiedad intelectual representa fundamental-
mente los intereses de las multinacionales del ocio (Ruse-Khan, 2009).

Tanto Internet como las tecnologias digitales han repercutido en sus modelos de com-
ercializacién de obras basados en la realidad analdgica. La sustitucién del soporte fisico por el
digital implica transformaciones en la configuracién de la cadena de valor, donde algunas es-
tructuras empresariales dejardn de ser necesarias o sufrirdn transformaciones muy profundas.
El instinto de conservacidn se pone en evidencia a través de las posiciones mds extendidas
a nivel internacional, donde las grandes industrias persiguen mantener su status quo a toda
costa (Ruse-Khan, 2009). No obstante, a pesar de las resistencias Dyson (1994) advertia a
los creadores de contenidos que el principal reto serfa decidir qué dar gratis y qué cobrar en
la red, teniendo en cuenta lo que hacen los competidores y las expectativas de los clientes.
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A pesar de los inconvenientes que supone el cambio de los modelos de negocio para el
entorno digital, las industrias paulatinamente se verdn forzadas a encontrar nuevos caminos
porque lo que pueda ser digitalizado lo serd y con ello las obras serdn cada vez mds féciles
de copiar y mds dificiles de vender por mds de su precio nominal (Krugman, 2008). Las in-
dustrias deberdn adaptarse al entorno digital o de lo contrario perecerdn (Bailey, 2006). Sin
duda el actual sistema de propiedad intelectual expresa y protege la existencia de las indus-
trias de ocio, no obstante, la oferta online no responde a la demanda cada vez mds exigente.

Por otra parte y cada vez con mayor trascendencia en este tema se encuentran los
proveedores de Internet, titulares del derecho de libertad de empresa (art. 38 CE.). En los
ultimos afios algunos paises han optado por incorporarlos a la salvaguarda de la propiedad
intelectual y de este modo, eximirlos de responsabilidad subsidiaria o en segundo grado
(Ruse-Khan, 2009). Ya sea para la identificacién de supuestos infractores como para la sus-
pension del acceso, son los que cuentan con herramientas tccnol(')gicas para ejecutar estas u
otras medidas. Por regla general, se han opuesto a asumir este rol defendiendo la libertad de
empresa, la neutralidad en la red, los derechos de los usuarios finales y resaltando los costes
que les suponen estas actividades. No obstante, por mandato legal han asumido obligaciones
de colaborar en la salvaguarda de la propiedad intelectual (Win & Jondet, 2009; Lucchi,
2011) en Francia, Reino Unido, Irlanda, Suecia y ahora Espana.

Los usuarios de bienes protegidos por la propiedad intelectual, cuando son personas
naturales, suelen consumir estos bienes en actividades de ocio y son titulares de derechos
como el de acceso a la cultura, la libertad de expresion y la libertad de recibir y comunicar
informacién (art. 44.1; 20.1 a), d) CE.). Ademds, se benefician de las excepciones previstas
para los derechos de propiedad intelectual (arts. 31-40 TRLPI). Dentro de este grupo, los
intereses se centran en la ausencia de penalizaciones exorbitantes por pricticas de ocio cada
vez mds recuentes como la descarga de un archivo de masica o la visualizacién online de una
pelicula sin autorizacién del titular de los derechos. Las posturas son tanto defensivas de sus
derechos como de desarrollo de las excepciones previstas a través de mecanismos efectivos
(Ruse-Khan, 2009).

Los casos de personas juridicas como usuarios de propiedad intelectual en la red para el
desarrollo de sus actividades profesionales o empresariales son cada vez mds frecuentes. Por
ejemplo, el uso de herramientas de comercializacién y comunicacién online es indispensable
para mejorar la competitividad de las empresas. En el ejercicio de su derecho a la libertad
de empresa (art. 38 CE.) incrementan su presencia en la red como canal de comunicacién
con sus actuales y potenciales clientes, co-creacién de contenidos, cuidado de la reputacion
online, distribucién y ventas. Estas actividades implican un incremento en el acceso a bienes
protegidos por la propiedad intelectual, de los cuales no suelen ser titulares. El reforzamiento
de los derechos de propiedad intelectual en la red les repercute en costes de transaccion.

De lo expuesto hasta el momento, cabe resaltar que el acceso, consumo y creacién de
obras en la red son précticas que generan colisiones entre los derechos de propiedad intelec-
tual y los derechos de libertad de expresién, libertad de recibir y comunicar informacion,
acceso a la cultura y libertad de empresa. La necesidad de regular estas relaciones es evidente,
sin embargo, una solucién conciliadora requiere analizar el fenémeno en su integridad. Para
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ello se hace necesario conocer las relaciones que se entablan en la red, los cambios que han
supuesto Internet y las nuevas tecnologfas en las pricticas de ocio y en el consumo de obras.
También serfa recomendable anticiparse a las tensiones que entre estos actores se suscitan
como resultado de derechos que se contraponen.

3.1. Cuestiones procesales con repercusiones para los derechos e intereses de las partes

En el contenido de la «Ley Sinde» existen varios aspectos relevantes que requieren de
un estudio exhaustivo. En relacién al tema abordaremos los que mayor cuestionamiento
generan.

Creacién de un érgano administrativo. La «Ley Sinde» apuesta por la existencia de
un nuevo ente cuya unica finalidad consiste en salvaguardar los derechos de propiedad in-
telectual en la red. Asi, modifica el art. 158.4 del TRLPI establece la creacién de la Seccién
Segunda de la Comisién de Propiedad Intelectual. Teniendo en consideracién que ya existia
tutela penal, civil y administrativa, esta tltima encomendada a la Comisién de la Propiedad
Intelectual y el antiguo Ministerio de Cultura (Padrés, 2011a) a partir de una variedad de
medidas preventivas, de sensibilizacién y normativas, la reestructuracién la Comisién genera
cuestionamientos sobre los costes y pertinencia de un nuevo érgano para su defensa.

Esta medida otorga ventajas a los titulares de propiedad intelectual en tanto les ofrece
una via alternativa a la jurisdiccional. En este contexto, supone perjuicios para los interme-
diarios y los usuarios. Respecto a los primeros tendrdn que colaborar en el procedimiento
asumiendo obligaciones. Los segundos, pueden ver limitado el acceso a obras para sus ac-
tividades de ocio online, sin que alternativamente cuenten con una oferta legal acorde a
sus demandas y perfiles. Ambos grupos son titulares de derechos que sufren limitaciones y
cuentan solamente con la tutela jurisdiccional con los costes en tiempo y dinero que le son
inherentes. Lo cual refleja una preferencia por los derechos de propiedad intelectual respecto
al resto de derechos involucrados.

Supuestos que generan responsabilidad. Ante la Seccién Segunda podrd acudirse en
caso de presunta vulneracién de derechos de propiedad intelectual en el ciberespacio por
parte de un prestador de servicios de la sociedad de la informacién siempre que éste actiie
directa o indirectamente con d4nimo de lucro o haya causado o sea susceptible de causar un
dafio patrimonial al titular (art. 158. 4 pdrrafo 2 TRLPI y art. 13.3 RD 1889/2011). En la
delimitacién de los supuestos de hecho que legitiman el uso de este mecanismo de defensa
resalta el uso de la conjuncién «o» para ampliar los casos, incluso algunos desestimados ju-
dicialmente.’ Afiadir el término «susceptible» permite incluir supuestos en los que el dafio
no se ha concretado pero existe riesgo de que suceda, lo cual supone la posibilidad de retirar
contenidos o suspender el servicio ex ante del resultado danoso.

Esta modificacién faculta a los titulares de propiedad intelectual a iniciar el proced-
imiento siempre que acrediten por cualquier medio de prueba admisible en derecho la ex-

3 Cfr. Resoluciones judiciales: AC\2011\1630, JUR\2010\90760, JUR\2011192416.
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plotacién lucrativa o no de la obra (art. 17.2 inc. ¢) RD 1889/2011). Esta previsién puede
suponer limitaciones a los derechos de acceso y comunicacién de informacién, acceso a la
cultura y proteccion de datos, ademds de obviar que compartir obras es un hdbito anterior
a la era digital. Las nuevas tecnologias favorecen la masificacién de estos comportamientos
a los que la actual regulacién pone barreras. Por una parte, impone obligaciones a los in-
termediarios en el procedimiento con los costes afiadidos que supone para el desarrollo de
sus actividades. Por otra parte, limita los recursos disponibles en la red para los usuarios, sin
prever alternativas legales que los sustituyan. La regulacién de la propiedad intelectual en
el ciberespacio debe responder no solo a los intereses de los titulares de derechos de autor y
conexos sino también a los nuevos hdbitos de ocio online. Una via podria ser repensar las
excepciones a la propiedad intelectual desde la perspectiva del usuario que realiza actividades
de ocio online.

Retirada de contenidos y suspensién del servicio. Contra los infractores se podrd or-
denar la suspensién del servicio de la sociedad de la informacién o la retirada de contenidos
(art. 8.1 ¢) Ley 34/2002). Junto a los supuestos ya previstos se adiciona «la salvaguarda de
los derechos de propiedad intelectual.» Asi se concede a un derecho de propiedad sui generis
medidas previstas para la infraccién de principios de naturaleza publica e interés general
como la dignidad de la persona, la no discriminacidn, la proteccién a la infancia, la salud y
la seguridad publicas, cuando son vulnerados en la red. Esta previsién refuerza la prevalencia
de la propiedad intelectual frente a los derechos de usuarios e intermediarios cuyo ejercicio
se limita cada vez que se refuerza la salvaguarda de aquélla.

Presuncién de responsabilidad. También refuerza la posicion de los titulares de propie-
dad intelectual la previsién del art. 20.1 RD 1889/2011. Inicidndose el procedimiento con
un requerimiento al presunto infractor para que retire los contenidos, lo que supone una
inversion de la carga de la prueba a costa de los prestadores de servicios de la sociedad de la
informacidn. Asi, sobre quien todavia no ha sido declarado culpable pesa el deber de alegar
y probar su inocencia. Cualquier otra accién u omisién supone un reconocimiento a la vul-
neracién de derechos de propiedad intelectual.

Intervencién de intermediarios. De modo coherente con la tendencia internacional
(Graber, 2011) se incluye en el procedimiento a los prestadores de servicios de intermedi-
acién. En una primera fase, (art. 8.2 Ley 34/2002 y art. 18.1 RD 1889/2011) podrdn ser
requeridos para que identifiquen al prestador del servicio de la sociedad de la informacién*
responsable de la supuesta infraccién previa autorizacién judicial (art. 18.1 RD 1889/2011).
Obtenida la cual, es obligacién ineludible ceder a la Seccién Segunda los datos que permitan
su identificacidn inequivoca en el término de 48 horas desde la recepcion del requerimiento.
Tanto la ejecucién de la solicitud como el tiempo concedido suponen cargas para estos su-
jetos, ademds de limitaciones al derecho de libertad de empresa para salvaguardar derechos
de propiedad que prevalecen sobre el primero sin que consten razones que justifiquen esta
eleccién. En una segunda fase, también podrdn ser compelidos a intervenir en la ¢jecucién

4 Contrario a lo establecido en la STJUE de 29 de enero de 2008, en el asunto C-275/06, respecto al
suministro de datos personales.
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de la sancién si el infractor no cumple voluntariamente. Segin el art. 22.3 RD 1889/2011,
cuentan con 72 horas para ejecutar la suspension del servicio a partir de la notificacién del
auto judicial que autoriza la medida. Se impone asi un rol activo a los intermediarios a
través de obligaciones que suponen nuevas cargas técnicas y de recursos para responder a los
requerimientos en términos breves sin que consten consideraciones sobre cémo aminorar las
repercusiones para el libre desarrollo de sus empresas y los costes a asumir.

Como conclusion preliminar podemos afirmar que la «Ley Sinde» se disefi6 para fa-
vorecer a los titulares de propiedad intelectual frente a usos no autorizados en Internet.
Con este propdsito, se crea un dérgano especifico para estos conflictos, un procedimiento
exclusivo con plazos breves y nuevas obligaciones para los intermediarios. Esta regulacién
da a entender una preferencia por los derechos de propiedad intelectual respecto al resto
de derechos implicados, cuyo resultado echa en falta un andlisis sobre el proceso y los me-
canismos de ponderacién de derechos empleados. Tampoco resuelve las exigencias de los
usuarios respecto al acceso de obras online para actividades de ocio, ni propicia cambios en
los modelos de distribucién y comercializacién de la propiedad intelectual en el entorno
digital a medio o largo plazo. Su contenido no ofrece soluciones a los reclamos propios de
la indetenible incorporacién de las nuevas tecnologfas en la vida de las nuevas generaciones
de personas y empresas.

4. APLICACION DE LA «LEY SINDE»: POTENCIALES DIFICULTADES

La aplicacién de la «Ley Sinde» exigia de desarrollo reglamentario, tanto para la cre-
acién del érgano como para la delimitacién del procedimiento. En este sentido, el primero
de marzo de 2012 entré en vigor el RD 1889/2011, por el que se regula el funcionamiento
de la Comisién de la Propiedad Intelectual. A partir de esta fecha podrdn presentarse solici-
tudes fundadas en la nueva regulacién. Por la trascendencia del tema en el contexto nacional,
en este apartado nos centramos en identificar los elementos que previsiblemente dificultardn
su aplicacién a partir del andlisis de su contenido y de las alternativas tecnoldgicas que per-
miten infringirla.

Entre las diferentes fases del procedimiento, destacan plazos tan breves como 48 horas
para la retirada voluntaria de contenidos (art. 20.1 RD 1889/2011), dos dias para la prictica
de pruebas, cinco dfas para conclusiones (art. 21 RD 1889/2011) y tres dias para la resolu-
cién (art. 22.1 RD 1889/2011). De este disefio inquieta la falta de tiempo con que contard
la Seccién Segunda para conocer el caso y conformar un juicio objetivo e imparcial. Ademds
de la inevitable interrogante de cémo podrdn en la prctica cumplirlos de presentarse un
elevado nimero de solicitudes simultdneamente.

También los plazos con que cuentan los intermediarios son breves, 48 horas para
aportar la informacién que permita identificar a los supuestos infractores (art. 18.4 RD
1889/2011) y 72 horas para la suspension del servicio (art. 22.3 RD 1889/2011). Tam-
poco quedan ajenos a los términos breves los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Ad-
ministrativo para autorizar la identificacién del supuesto infractor cuentan con 24 horas,
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dos dias para convocar a audiencia a las partes y otros dos dias para autorizar o denegar la
ejecucion de la medida (art. 122bis 1 Ley 29/1998). Resulta evidente que las exigencias
de celeridad pueden de facto convertirse en un problema para el funcionamiento judicial.
Ademis de imponer la prevalencia de estos asuntos respecto al resto de los sometidos a este
érgano jurisdiccional’.

No obstante, la previsible ineficacia de la «Ley Sinde» no estd determinada en exclu-
siva por las dificultades de cumplir cabalmente todas sus fases, tampoco por los recursos
legales que contra ella se han interpuesto como se verd mds adelante. Su talén de Aquiles
radica en obviar las posibilidades de sortear con tecnologia sus consecuencias juridicas. Es
un hecho que los adelantos tecnoldgicos e Internet favorecen el consumo masivo de obras,
la co-creacién y nuevos espacios y experiencias de ocio online (Bryce, 2001) que una vez
incorporados son dificiles de erradicar o modificar a través de prohibiciones legales. Con esta
norma se obvian las salidas tecnolégicas como mecanismo de regulacién en la red (Graber,
2011) que permiten mantener los hdbitos de ocio online incluso en supuestos de ilegalidad.
La presunta ineficacia de la norma ante estos casos denota que el fenémeno se ha analizado
parcialmente y sugiere su fracaso como solucién ante infracciones a la propiedad intelectual
en la red.

Una parte de los usuarios ha manifestado su oposicién al contenido de la norma a
través de herramientas tecnolégicas. Transcurrido un mes de su aprobacién estaba dis-
ponible en la red un recurso tecnolégico para burlar su cumplimiento, el Manual de
Desobediencia de la Ley Sinde (Hacktivistas, 2011). Con un lenguaje claro y explicito
identifican cinco métodos con que cuenta el gobierno para cerrar una pdgina web y las
posibilidades de sortear la clausura segin se trate de un usuario o un webmaster. Como
ejemplo de oposicién desde la sociedad civil se propone demostrar a partir de herramien-
tas tecnoldgicas la ineficacia de esta regulacidn, ofreciendo nuevos caminos para continuar
creando y compartiendo en la red.

Las dificultades de aplicar normas juridicas sin tener en cuenta las peculiaridades del
ciberespacio pudieron constatarse en el experimento realizado por los abogados David Bravo
y Javier de la Cueva. El pasado septiembre en el marco del festival de cine de San Sebastidn,
mientras Bravo ofrecia una charla, solicitaron a través de Twitter la colaboracién de los ciber-
nautas para crear una pagina web de enlaces. El propésito era demostrar la ineficacia de la
«Ley Sinde» (Otto, 2011) antes de su entrada en vigor. El resultado superd las expectativas,
en apenas una hora se crearon 20 pdginas de descargas con cientos de enlaces cada una.

Por parte de los intermediarios también ha habido oposicién a través de las herramien-
tas tecnoldgicas, en tanto los cambios normativos les exigen reajustes en el desarrollo de
sus empresas. Por ejemplo, Google para poder dar respuesta a los requerimientos judiciales,
en especial en relacién a la retirada de contenidos, ha cambiado los dominios de los blogs
creados en Blogger de «.com» a «.es, .1, .it» segtn el pais que corresponda. Sin embargo, al

5 Mds si se tiene en cuenta que la Ley 29/1998 ya contiene un procedimiento sumario especial para la
proteccion de derechos fundamentales.
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propio tiempo que explica los motivos del cambio, ofrece a los usuarios un recurso para
saltarse esta restriccién colocando al final de la url «/npr.» En este caso, nuevamente las
herramientas tecnoldgicas se convierten en un subterfugio a las restricciones legales. Asi, de
ahora en adelante podremos encontrar blogs en doble versién (Cano, 2012).

Por dltimo y sin que pretendamos exhaustividad de ejemplos, destacar que a nivel
empresarial desde el sector tecnolégico es posible ampliar los usos de dispositivos ya exis-
tentes para continuar en tiempos de ocio creando y compartiendo aunque esté prohibido.
Por ejemplo, una herramienta que puede ser utilizada para burlar el cierre de pdginas web
es el disco duro en red (NAS). Constituye un sistema que permite almacenar informacién
en una nube privada a través de una unidad de disco propia que se ha comprado y se tiene
fisicamente. Permite adjuntar y borrar informacién, tienen una amplia capacidad de almace-
namiento y podria convertirse en una alternativa para el acceso a obras a prueba de intrusos
(Alonso, 2012). Si se optara por ellos, la demanda se incrementaria con repercusiones posi-
tivas para este sectofr.

5. LA «LEY SINDE»: ENTRE VITORES Y ABUCHEOS

Durante todo el proceso de tramitacién parlamentaria y elaboracién de la norma las
partes han mantenido sus posturas y argumentos. Resulta evidente a quiénes beneficia y a
quiénes perjudica esta regulacion. Entre los vitores mds significativos estd el emitido por la
United States Trade Representative (USTR) en la publicaciéon anual del Special 301 Report.
Este informe recoge el estado de la proteccién de la propiedad intelectual en los diferentes
socios comerciales de Estados Unidos y Espafia desde 2008 forma parte de la Watch List.
Sin embargo, las acciones realizadas a inicios de 2011 han sido reconocidas (USTR, 2011,

pp. 39-40):

«Spain remains on the Watch List. The United States welcomes the recent passage of legislation that
will provide a mechanism for rights holders to remove or block access to infringing content online.
Spain has demonstrated a serious commitment to addressing piracy over the Internet with this initia-
tive. The United States will monitor implementation of the legislation and urges Spain to ensure that
it addresses all forms of piracy over the Internet and that it provides for the swift removal of infringing
content. The United States also urges Spain to continue to work to address additional concerns about
piracy over the Internet, including the inability of rights holders to obtain identifying information
necessary to prosecute online IPR infringers. Additionally, a 2006 Prosecutor General Circular that
appears to decriminalize illegal peer-to-peer file sharing of infringing materials remains of concern.
Delays in the adjudication of cases are common within Spain’s judicial system, and judges do not
appear to impose criminal penalties for IPR infringement crimes. The United States looks forward to
continuing to work with Spain to address these and other concerns.»

El texto es claro, tanto por lo que se espera de Espafia como por las carencias que debia
suplir en la proteccién a la propiedad intelectual en Internet. Y después de cuatro anos segui-
dos entre los paises de la Watch List, en el Special 301 Report de 2012 Espafia no ha sido
incluida. Desde esta perspectiva, la Ley Sinde ha sido todo un éxito. En el dmbito nacional,
las sociedades de gestidn colectiva también han apoyado la normativa e incluso en ocasiones
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la han considerado «light»,® han creado coaliciones” para incrementar la presion y encargan
estudios® periddicos sobre el consumo de propiedad intelectual online para justificar sus
exigencias. Consecuentemente, son pioneras en la presentacion de denuncias con la entrada
en vigor de la norma (Romero, 2012).

Entre los detractores mds fervientes se hallan los usuarios, el desacuerdo con el con-
tenido de la norma no se ha hecho esperar. Asi, mediante soluciones tecnolégicas como el
Manual de Desobediencia a la «Ley Sinde» o a través de iniciativas previas a la «Ley Sinde»
pretenden mantener las practicas de acceso y uso de contenidos en el ciberespacio (Hacktiv-
istas, 2011, p. 55), las mds significativas:’

e Tools: Manual en construccién de herramientas de hacktivismo.

e Telecomix Crypto Munition Bureau: Wiki con extensa documentacién sobre anoni-
mato en Internet, tanto para usuarios como para proveedores de servicios.

o HerdictWeb: Proyecto colaborativo que registra las webs que estdn bloqueadas en todo
el mundo.

e Streisand.me: Proyecto para la creacién de servidores espejo (mirrors) de contenidos
censurados en Internet.

Estas salidas tecnoldgicas para evadir normas juridicas implican el uso de aplicaciones
diferentes e incluso la eleccién de proveedores de servicios fuera del territorio espafiol. Con
ellas, hay ventajas para nuevos sujetos y potenciales amenazas para los intermediarios que
pueden ser sustituidos por otros que estén en condiciones de prestar los servicios demandados.
De ser el caso, nuevas tensiones pueden surgir en el futuro. Las polémicas que suscita este tema
contindan creciendo, indubitadamente las soluciones adoptadas no han sido satisfactorias para
todas las partes. No obstante, también han empleado instrumentos legales para oponerse a la
norma, asi la Asociacién de Internautas ha impugnado el RD 1889/2011 ante el Tribunal Su-
premo (Internautas, 2012) junto a su suspension cautelar. Entre los argumentos para sustentar
el recurso esgrimen las limitaciones que puede significar esta norma para el correcto ¢jercicio
de la libertad de informacién y expresién. Lo cual evidencia que los usuarios estdn empleando
todos los mecanismos a su alcance para obtener el reconocimiento a sus demandas. Sin embar-
go, el pasado mes de mayo el alto Tribunal ha declarado improcedente el recurso interpuesto.

Por otra parte, también se oponen a la actual regulacién los intermediarios, las compa-
fifas de acceso a Internet a través de Redtel, asociacién que agrupa a principales operadores

6 Vid. Declaraciones del ex Presidente de la SGAE. Disponible en: http://www.rtve.es/noti-
cias/20110112/sgae-confia-que-ley-sinde-salga-adelante-porque-light/394503.shtml. Consultado el
15/03/2012.

7 Coalicién de Creadores e Industrias de Contenidos, grupo de presién formado por: EGEDA, Promu-
sicae, SGAE, FAP, ADIVAN y ADICAN.

8 Informe sobre pirateria y hdbitos de consumo de contenidos digitales en Espana (ler y 2do semestre
2010), realizado por la Consultora IDC.
9  Mis en: Manual de Desobediencia a la Ley Sinde (p.55) que proporciona los enlaces a cada uno de

€stos proyectos.
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de telecomunicaciones con red propia como ONO, Orange, Telefénica y Vodafone, que han
ejercido presidn durante todo el proceso de negociacion del contenido de la «Ley Sinde» y
con posterioridad a su aprobacién (Mufioz, 2010). Como principales argumentos sostienen
su preferencia por 6rganos jurisdiccionales, la complejidad e ineficacia del procedimiento, el
incremento de los litigios y el riesgo de pronunciamientos contradictorios (Mufioz, 2010).

También han expresado su oposicién a la norma, la Red de Empresas de Internet (REI)'

y la Asociacién Espafiola de la Economia Digital (Adigital)''. A pocos dias de la entrada en

vigor del reglamento han interpuesto un recurso ante el Tribunal Supremo (REL, 2012) y soli-
citaron como medida cautelar la suspensién del procedimiento de salvaguarda de los derechos

de propiedad intelectual. Sus posturas las fundamentan en las limitaciones que supondria para

el desarrollo de empresas e iniciativas con base digital o tecnoldgica en el contexto espafiol. Este

hecho evidencia que existen nuevos sectores empresariales que se oponen a la actual regulacién

de la propiedad intelectual por las repercusiones que supone para su desarrollo en Internet. Asi,
aunque el discurso oficial se centra en enfrentar a internautas e industrias de ocio, las normas

de propiedad intelectual estrictamente concebidas para salvaguardar los intereses de estas dlti-
mas repercuten negativamente en otros sectores empresariales.

6. CONCLUSIONES

El ocio online y la utilizacién de Internet como canal de comunicacidn, distribucién y
venta son fenémenos en crecimiento e indetenibles. Ante el incremento de vulneraciones a
la propiedad intelectual en la red, Espana ha optado por disefar una herramienta legal con
privilegios para una sola de las partes. La «Ley Sinde» sigue las exigencias internacionales
en pos de reforzar la proteccién a los titulares de propiedad intelectual. Sin embargo, queda
pendiente una salida satisfactoria para la demanda de ocio online que considere los nuevos
roles de los usuarios en el ciberespacio. Por ejemplo, motivar y/o compeler a las industrias
de ocio a reajustar sus modelos de negocio al ciberespacio o repensar el contenido de las
excepciones a la propiedad intelectual en actividades de ocio online son tareas pendientes.

Esta regulacién pretende erradicar los usos no autorizados de propiedad intelectual en
Internet a través de la retirada de contenidos o la suspensién del servicio. Pero a pesar de
reforzar la proteccién de la propiedad intelectual en la red, sus consecuencias pueden ser
evadidas con subterfugios tecnolégicos. La respuesta juridica se erige como instrumento
estrictamente formal que no consigue equilibrar los derechos de todas las partes implicadas
al inclinar la balanza desmedidamente a favor de los titulares. Asi, los derechos de consumi-

10 Su nucleo fundador estd formado por 14 companias cuyo objetivo es impulsar el desarrollo de Inter-
net en Espafa y defender los intereses de las empresas que desarrollan contenidos en su mds amplio
sentido. Véase: http://redempresasinternet.es/que-es-rei. Consultado el 15/marzo/2012.

11 Asociacién que integra a una extensa variedad de empresas e instituciones cuyo objetivo en comin
es el interés en el desarrollo de la economia digital. Véase: http://www.adigital.org/quienes-somos/
quienes-somos. Consultado el 15/marzo/2012.
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dores e intermediarios han sido preteridos y a falta de una regulacion satisfactoria para todas
las partes, el ocio online se mantendrd en terrenos de ilegalidad.
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