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I. LAS REGLAS DE JUEGO

para lograr un estudio coherente de la responsabilidad por la violacién de derechos
de autor que se puede presentar al interior de las redes P2P, lo primero a lo que se
debe hacer referencia es acerca del marco juridico en el cual se va a circunscribir
el tema objeto de estudio.

Se ha escogido para este efecto, en primer lugar y en relacién con la sociedad
de la informacién, la Directiva sobre Comercio electrénico 2000/31/ck del Par-
lamento Europeo y la Ley de Servicios de la Sociedad de la informacién Espafiola
Ley 34/2002de 11 de julio (en adelante Lss1), toda vez que a en el 4mbito europeo
son normas rectoras que regulan casos concretos de responsabilidad de los inter-
vinientes en el entorno electrénico.

A pesar de la limitacién que se realiza, no se quiere desconocer que en el mundo
se viene presentando un desarrollo legislativo muy importante tendente a llenar
supuestos vacios juridicos que se presentan como consecuencia de la realizacién de
actos que son ejecutados por quienes en el comercio electrénico intervienen.

Sin embargo, la limitacién del objeto de estudio a las normas mencionadas
resulta fundamental y se justifica en el hecho de que se consideran como un ejemplo
de desarrollo que tiende a proteger los medios sobre los cuales se estdn gestando
los innovadores caminos que estd tomando el comercio electrénico.
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En segundo lugar y bajo la linea impuesta por la normatividad enunciada, se
tiene que el estudio de la violacién de derechos de propiedad intelectual se va a
centrar en lo estipulado por la normatividad contenida en el Texto Refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual Espafiola, Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12
de abril (en adelante TRLPI) y en el libro verde de consumidores y en especial en
la Ley 26/1984, de 19 de julio, también espafiola.

La delimitacién normativa que se anuncia no se hace de manera arbitraria o
caprichosa: se fundamenta en dos razones principales. En primer lugar, a la ac-
tualidad que el tema tiene hoy en dia, lo cual se ve reflejado en que los tribunales
espafioles han tenido que detenerse en un detallado estudio para el desarrollo de
las controversias que de este tipo llegan a sus despachos, lo cual los ha convertido
en una especie de pioneros en el tema de atribucién de responsabilidad como
consecuencia de la violacién de derechos de autor a través de las redes P2P.

La segunda razdn se basa en la consideracidn que se realiza respecto a la men-
talidad abierta al desarrollo tecnoldgico y la constitucién de diques en materia de
responsabilidad que tienen los tribunales a la hora de la aplicacién del TRLPI en
estos casos. Esto, en pro de evitar que mediante una justicia cerrada e inflexible
se obstaculice el uso del desarrollo tecnoldgico, que sin duda alguna se muestra
como una evolucidn clara y beneficiosa del comercio electrénico. En palabras mds
claras, la creencia de que las redes P2P deben ser legisladas y reguladas mas no
combatidas hasta su desaparicidn.

II. LOS QUE INTERVIENEN

Una vez claro el marco en el cual se va a desarrollar el presente estudio, corresponde
definir quiénes son, cémo se determinan y qué naturaleza juridica tienen quienes
intervienen en las redes P2P.

El andlisis subsiguiente hace referencia a quienes ejecutan actividades en cualquier
instancia de las etapas que se deben desarrollar para la puesta en marcha y ejecucion de
una red P2P; sin embargo, se debe mencionar que la calidad y tipo de responsabilidad
de cada una de las partes que a continuacién se enuncian podrd variar de acuerdo con el
momento contractual en el que se encuentren inmersas, estudio que se hace de manera
detallada en trabajos tales como el régimen juridico aplicable a las redes P2P.

A. PRESTADOR DE SERVICIOS DE LA SOCIEDAD DE LA INFORMACION
Por prestador de servicios de la sociedad de la informacién (en adelante pssi), se
puede entender toda persona fisica o juridica que tenga por objeto proporcionar

un servicio que sea considerado como aquellos que hacen parte de la sociedad de
la informacién', definicién que resulta asi de obvia como de sencilla.

1. Literal C del anexo de la LssI.
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Como consecuencia de lo anterior, en cuanto a las redes P2P, de acuerdo con la
definicién de servicios de sociedad de la informacidn, se tiene que los portales web
que tienen el soffware o programa que da acceso a la red, se enmarcarian dentro de
esta categorfa. Aunque el Anexo de la Lss1, engloba una serie de actividades que son
consideradas como servicios de la sociedad de la informacién, vale aclarar, que la
lista es apenas enunciativa y de ninguna forma excluyente de otra clase de servicios
que se puedan entender como parte de la sociedad de la informacién.

Ahora, también es cierto que la sencillez de la definicién se ve abarcada por
el problema de la ambigiiedad y la inexactitud (ILLescas Orriz, 2002: 3 a 20),
remarcado por la deficiente regulacién que del tema trae la Lss1 y CE., toda vez
que ésta parece establecer el concepto de pss1 en aras de una clasificacién de sujetos
que se podria calificar como deficiente toda vez que si se atiende a la realidad, la
definicién deberfa hacerse por funciones o actividades desarrolladas.

Asi se enuncia por la ley que existen dos clases de pssi, los que lo hacen de
manera directa y los que fungen como prestadores de servicios con cardcter de
intermediarios. Por esta razén, se considera que es adecuada la redefinicién pro-
puesta por la profesora TerREsa RopRIGUEZ DE Las Heras (2006: 129 y s.s.) en
los siguientes términos:

En primer lugar, se parte de la base de que el sistema de regulacién contenido
en la Lss1 se muestra inadecuado, tanto por defecto como por exceso, razén por la
cual se disefia un sistema de clasificacién tripartito.

Se fundamenta esta afirmacién en que es un error de la ley considerar que
bajo las transacciones econémicas solo se ubican dos estratos: uno, conformado
por la infraestructura técnica de acceso, transporte, copia y almacenamiento de
datos, y, el segundo, conformado por la prestacién de servicios de ofrecimiento de
informacidén y contratacién de productos cuando en realidad los estratos presentes
en una relacién en soporte electrénico son tres: a) la intermediacién técnica, b) la
intermediacién de contenidos y ¢) el ofrecimiento o la provisién de contenidos.

a. La intermediacion técnica

Este tipo de funciones se caracterizan por su naturaleza meramente instrumental, toda
vez que son éstas las que permiten el funcionamiento de la infraestructura de internet,
aunque trabajan con datos, con contenidos; respecto de éstos, se puede afirmar que
los servicios prestados son considerados como informativamente neutros.

Se considera entonces que los servicios prestados por este tipo de personas fisicas
o juridicas, se definen por servicios: conectar, transportar, almacenar, copiar, encar-
gdndose asi de trabajos de intermediacién de datos mds no de informacién®.

2. La profesora RODRIGUEZ DE DE LAs HERras diferencia los la informacién de los datos,
entendiendo estos dltimos como informacién no gestionada ni procesada.
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b. Intermediacion de contenidos

Esta categoria constituye la nota diferenciadora de la clasificacién realizada por la
LssI. Es innegable que la eficacia de Internet como dmbito de contratacién deriva
de su operatividad. La gran cantidad de informacién dispar que se mueve en la red
hace poco eficiente la bisqueda y presentacién de dicha informacién.

Aunado con los costos que supone la clasificacién de la informacién, se puede
afirmar que hay un gran entorpecimiento de la capacidad de evaldo de la confian-
za de la informacidn. Por esta razén, aparecen los servicios de intermediacién de
contenidos, a través de los cuales se crean estructuras de reputacién que construyen
credibilidad.

Hacen parte de esta categoria los servicios de bisqueda, los enlaces y los porta-
les, entre otros; los cuales, a la luz de la Lss1, parecian huérfanos al no encontrarse
un lugar claro en la clasificacién que ésta hace de los pss1. Asi pues, se realizan
actividades de intermediacién basadas en la bisqueda de informacidn, de gestidn,
organizacion y presentacion sistematizada de datos, canalizan bisquedas, dan valor
a la informacién e introducen previsibilidad y confianza.

¢. Provision de contenidos

Se enmarcan dentro de esta categoria los servicios de suministro de informacién
y distribucién de contenidos, las actividades de promocién y publicidad, el ofre-
cimiento de bienes y servicios, entre otros.

Se trata entonces de productos y servicios que se gestionan, se ofrecen y se
prestan a través de la red. Se destaca que su heterogeneidad es tan extensa como
la creatividad empresarial pueda serlo.

Una vez clara la definicién y clasificacién segtin las funciones que desempe-
fian, se debe ahora encuadrar en qué categoria de los pst se encuentran las redes
P2P, si responden a una sola de estas categorias o si sus funciones se enmarcan en
dos o mds de ellas; para ello, primero habrd que hacer mencién al resultado de la
constatacién féctica para poder determinar la calidad de éstos.

Ahora, cuando se trata de aplicaciones basadas en la comparticién de ficheros,
podemos afirmar que quienes se constituyen como prestadores de servicios de la
sociedad de la informacién son los sujetos que tienen y distribuyen el software por
medio del cual se accede a este tipo de redes. La realidad nos muestra que quienes
en forma general prestan estos servicios son portales Web, como por ejemplo, www.
emule-project.net/, www.tododwnload.com, www.softonic.com., www.limeware.
com, etc., en los cuales se clasifica la informacién acerca de los diferentes progra-
mas que dan acceso a las diferentes redes P2P existentes, son los encargados de
sistematizar la informacién y brindar la licencia de uso del programa para poder
ser considerado como usuario.

Si entonces es esto lo que la realidad nos presenta, en el entorno juridico se
concluye que los pss1 corresponden a la clase de intermediarios de contenidos.

264 REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.° I4 - 2010 - PP, 261 - 276



VIOLACION DE LOS DERECHOS DE AUTOR A TRAVES DE REDES P2P...

Aquellos encargados de proveer servicios mds que técnicos, se encargan de organizar
informacién, darle valor y confianza. Se llega a esta conclusién, con fundamento,
aparte de la mencidn expresa que de éstos se hace en el andlisis anterior, al hecho
de que aunque no se trata de motores de bisqueda, sf cumplen funciones similares
a las que se les afade el procesamiento de los datos.

2. Destinatario del servicio

Para definir la categoria de usuario, se acude a lo prescrito por la Lssi, la cual lo
define como la persona fisica o juridica que utiliza, sea 0 no por motivos profesio-
nales, un servicio de la sociedad de la informacién?.

Es evidente, entonces, que la ley toma como destinatario a aquella persona
que hace uso de uno o mds servicios de la sociedad de la informacién, sin impor-
tar si lo hace de forma gratuita o si se genera a su cargo una remuneracién como
consecuencia del servicio prestado; asi pues, serd destinatario toda persona que
demande servicios de la sociedad de la informacidn.

Esta definicién se antoja cuando menos demasiado ambigua, ya que recoge a
cualquier persona que utilice cualquier servicio sin matiz alguno. Por esta razdn,
es necesario acufiar un término que brinde una mayor seguridad juridica a la hora
de defender su posicidn, asi como en el momento en el que se le tenga que hacer
algin reproche por la conducta que realiza en la red.

Como consecuencia de esto, se establece la categorfa de consumidor, el cual
se define como la persona fisica o juridica que adquiere, utiliza o disfruta como
destinatario final de bienes muebles o inmuebles, servicios, actividades o funciones,
cualquiera que sea la naturaleza publica o privada, individual o colectiva de quienes
los producen, los facilitan, suministran o expiden.

Esta definicién es la contenida en la Ley General para la defensa de los consu-
midores y usuarios?, y se hace mencién a ésta, por remisién legal expresa de la Lss.
Lo que se quiere resaltar es que aquellas personas que cumplan con los requisitos
establecidos por la ley, serdn acogidas por esta normatividad para la defensa de
sus derechos.

Conviene destacar que el concepto de consumidor al que se hace referencia es
el de consumidor final (Botana, 1991: 51 a 61) entendiendo por éste aquel que
adquiere el producto o servicio y no tiene la finalidad de volver a ingresar al mercados;
s6lo este consumidor cualificado serd acreedor de la mencionada proteccion.

Asi las cosas, cuando se hace referencia a las redes P2P, quedan claras las partes
que intervienen en la relacién juridica. Por un lado, tenemos a los portales web que
se encargan de prestar el servicio y brindar acceso a la red, que actuardn de acuerdo
a lo explicado como psst; en el otro extremo tenemos a la persona juridica o fisica

3. Definicién que trae el Anexo de la rssi, tomado de la Directiva del CE., en el
articulo 2.° literal d.

4. Ley 26/1984, de 19 de julio.
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que hace uso de este servicio, y que como consecuencia de éste ingresa a la red
teniendo en cuenta que como servicio prestado por su naturaleza no puede volver
a ser introducido por éste al mercado, ostentard la calidad de consumidor final.

Ahora con referencia a la determinacién de la partes dentro de la red, se con-
cluye que estas pueden adquirir la calidad de consumidores o de prestadores de
servicios, dependiendo del tipo de aplicacién en la que se encuentre; sin embargo,
se debe dejar claro que en las redes P2P no se desenvuelven relaciones inicamente
entre consumidores, ya que algunos de los servicios que se adquieren si pueden y
muchas veces son introducidos de nuevo al tréfico en la red, razén por la cual se
remarca que las relaciones que se presentan son de igual a igual, puede ser entre
empresarios (B2B) o entre consumidores (C2C).

III. LA VULNERACION DE DERECHOS DE AUTOR

Constituye este punto el tema mds popular de las redes P2P. Para muchos, este
tipo de arquitectura de red es una clara promocién a la piraterfa, ya que afirman
que a través de este medio se estdn viendo violentados los derechos patrimoniales
de los autores’.

Es por esta razén por la cual las redes P2P se han presentado como una herra-
mienta que facilita la vulneracién de derechos, en vez de entenderlas como una
nueva forma de comercio electrénico. Debido a esto, ya en muchos paises se han
tomado correctivos que llegan a extremos poco saludables para el desarrollo de la
tecnologfa basada en este tipo de redes®.

Ahora, segtin los hechos, es innegable que al interior de las redes P2, de acuer-
do con su estructura funcionamiento y funcionalidades, se han presentado sendas
violaciones a derechos protegidos por la propiedad intelectual, lo cual, debido a
la especial naturaleza de este tipo de redes requiere de un detallado estudio en aras
de poder establecer responsabilidades.

As las cosas, es necesario analizar cudles son las conductas que ejecutan quienes
intervienen en las redes, que pueden llegar a ser consideradas como lesivas, para as
poder luego determinar quién debe responder por los dafos causados a los autores
o titulares de derechos de autor.

En concepto del profesor GARROTE FERNANDEZ-D1EZ (2004: 60), es claro que
cuando los usuarios de un programa P2P intercambian obras y prestaciones protegidas
a través de Internet estdn llevando a cabo dos conductas que caen dentro del 4émbito
exclusivo de los titulares de los derechos de explotacién protegidos por el TRLPI.

5. Para ver un detallado estudio de diferentes casos de violaciones a este derecho,
no solo a través de redes P2P, sino en general en la red en GARROTE FERNANDEZ-D{EZ
(2000: 16 y ss.).

6. Un claro ejemplo es la Ley Hadopy o Ley Olivennes, instaurada en Francia por
medio del cual se busca garantizar la proteccién de los derechos de los creadores. Esta
ley prevé la desconexién del acceso a Internet durante un periodo que puede ir de tres
meses a un afio de aquellos ciudadanos que, tras haber recibido dos avisos previos al
respecto, sigan descargando contenidos sujetos a derechos de autor.
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En primer lugar, cuando los usuarios o miembros de la red deciden poner a
correr al interior de la red un archivo que en principio se considera como personal,
estdn ejecutando un acto de reproduccidn, el cual se encuentra, segin el articulo
18 del TRLPI, consagrado para ser ejercido unica y exclusivamente por el autor
de la obra. Ahora, esta conducta no se puede ver enmarcada y justificada por el
derecho de copia privada, consagrado en el articulo 31.2 del mismo texto legal,
toda vez que el hecho de ponerla a correr al interior de la red P2P supone un acto
que se puede entender como de publicacién, por ende el concepto de privacidad
queda desnaturalizado.

En segundo lugar, se puede entender que la actividad principal que se ejecuta
por parte de los miembros de una red P2P supone un acto de comunicacién
publica, puesto que una pluralidad de personas pueden tener acceso a la obra sin
previa distribucién de ejemplares a cada una de ellas.

Por tanto, el hecho de colocar una obra o prestacién protegida por la propie-
dad intelectual en la carpeta compartida de un programa P2P (tipo KaZaA o
similar) es un acto ilicito si no se cuenta con la autorizacién de los titulares de los
derechos de reproduccién y comunicacién publica sobre las obras y prestaciones
intercambiadas (Idem).

Una vez reconocidos cudles son los actos que suponen una transgresién de los
derechos de los autores, corresponde analizar bajo qué supuestos las partes inter-
vinientes en las redes P2P son responsables por el acaecimiento de los dafios que
se derivan de la transgresién de las normas que rigen la propiedad intelectual.

IV. SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD

:Quién debe responder ante las transgresiones antes transcritas? Si se considera que
los actos que se ejecutan al interior de las redes son realizados por los miembros
de estas, ;porqué se podria considerar la posibilidad de que sean los psst, los que
respondan por los hechos ocurridos?

¢Responderdn entonces éstos por el hecho propio o responderdn por el hecho
ajeno bajo un régimen de responsabilidad casi objetivo? En fin, en palabras del
profesor CAvaNILLAS MUGICA (2005: 4), se trata de explorar los nuevos territorios
situados a un lado y otro de la neutralidad tecnoldgica, erigida en nueva frontera
de la responsabilidad de todo tipo que nace del hecho tecnolégico.

Asi pues, lo que se busca es determinar bajo qué supuestos y condiciones van
a responder quienes intervienen en una red P2P, es decir, tanto el psst que actda
en calidad de intermediario, como los miembros de la red.

A. RESPONSABILIDAD DE LOS PSSI
Una vez identificados los dafos en los que se puede incurrir con ocasién del de-

sarrollo de actividades ejecutadas al interior de las redes P2D, corresponde analizar
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qué circunstancias se deben verificar para que la obligacién de indemnizar los
dafos acaecidos se radique en cabeza de los portales web que acttian como Ppsst.
Para ello habrd que cefirse al entramado regulador dispuesto por la Lsst y CE, en
los articulos 13 a 17.

Sin embargo, previo a este andlisis se debe recordar que los portales web tienen
la calidad de psst intermediarios. Segtin lo estudiado y determinado en el capitulo
anterior se tiene que se presentd una variante a la clasificacién tradicional que trae
la Lss1, ya que se considera que es mds acertado hacer una distincién de éstos de
acuerdo con las funciones que desempenan.

Ahora, cabe recordar que, por regla general, los portales web que brindan
acceso han sido catalogados como motores de busqueda; por tal razén, habrd que
analizar de acuerdo a la Lss1, bajo qué supuestos éstos asumen responsabilidad por
los dafios originados como consecuencia del servicio que se presta.

1. Delimitacién del supuesto de hecho

El supuesto de hecho se puede enmarcar bajo la condicién que entre el causante
del dafo y el dafiado no existe una relacién previa obligatoria. En estos eventos,
el causante del dafio es responsable extracontractualmente por el hecho propio.
Asi pues, la responsabilidad del psst de intermediacién se determina por el vinculo
contractual existente entre éstos y el causante del dafio, ya que se convierte en repe-
tidor o facilitador del hecho dafoso (RopriGuez DE Las Heras, Op. cit.: 572).

Lo anterior se concluye toda vez que los que resultan dafiados como consecuen-
cia de la relacién descrita en la primera parte de nuestro supuesto de hecho, ven
en los intermediarios un centro de imputacién de responsabilidad mds préximo,
solvente y conocido para resarcir los dafios producidos, como consecuencia de su
actividad de supuesta amplificaciéon del dafio o facilitadores del mismo.

Asi pues, lo que se busca es establecer un tipo de responsabilidad indirecta a
cargo de los pss1 que, debido al conflicto de intereses, no se muestra como la mejor
de las soluciones; por tanto, serd necesario estudiar en detalle quién debe correr el
riesgo a fin de determinar el régimen de responsabilidad mds adecuado.

2. ;Quién debe correr el riesgo?

El tema referente a si el pss1 estd obligado a responder y hasta qué punto lo debe
hacer cuando actia como intermediario de servicios de la sociedad de la informa-
cién ha sido sometido a un constante debate.

Se debe tener en cuenta que en este escenario se ven enfrentados varios intere-
ses: por un lado, se tiene a los Pss1; por otro, a los titulares de los bienes juridicos
vulnerados e inclusive existe el interés de la sociedad, encaminado a lograr un
desarrollo adecuado de los servicios prestados a través de las diferentes redes de
telecomunicaciones en los que no se vea afectado el derecho a la libertad de ex-
presién (BARCELO, 2007: 12 y ss.).
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Desde el punto de vista de la defensa de los intereses de los titulares de de-
rechos que se ven vulnerados con ocasién de las redes P2D, se puede afirmar que
quienes han hecho un mayor esfuerzo y se han mostrado mds en contra de esta
nueva tecnologfa son los titulares de derechos de autor y derechos conexos. Estos
han propugnado para que a los pss1 con cardcter de intermediarios se le imponga
una regla de supervision general respecto a los contenidos transmitidos en la red,
asi como la adopcién de sistemas de deteccién de contenidos ilicitos a modo de
filtro respecto de la informacién que se transmite (CLEMENTE MEORO, 2003: 39).
Lo anterior ha dado lugar a un sinntimero de contiendas legales, de todas ellas la
mds conocida en el dmbito mundial fue la librada con la red P2P establecida por
NASPSTER (GONZALEZ, s.f.: 65 y ss.).

Por otro lado, se encuentran los argumentos de los pss1, los cuales estdn en-
caminados a mostrar que en caso de que se les llegara a imponer una obligacién
como la pretendida por los titulares de los derecho vulnerados, se les estaria ha-
ciendo responsables de manera objetiva; se debe tener en cuenta que el volumen
de informacién que circula en una red es infinito, lo que hace imposible llevar a
cabo un control, ni siquiera uno de tipo selectivo y, aunque esto fuera posible, las
medidas técnicas, como el uso de filtros, solo permiten detectar contenidos, pero
no determinar su licitud.

Aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta que si se impusiera a los pss1 una
responsabilidad objetiva, el resultado podria ser que en términos generales y no sélo
con respecto a redes P2P, se presentard una restriccién de acceso a sélo los sujetos en
que aquellos pudieran confiar y por ende la exclusién de los demds. Esto, sumado
a lo anterior, llevarfa al encarecimiento del acceso y del uso del internet.

Ahora se debe tener en cuenta que el tema no era ficil, la jurisprudencia era
oscura ademds de contradictoria en muchos casos (CLEMENTE MEORO, 2003: 69),
ya que vefa en los intermediarios, un centro de imputacién de responsabilidad,
mds préximo, solvente y conocido para resarcir los dafios producidos.

Por lo anterior, se evidencia la necesidad de crear un mecanismo que permita en
la medida de lo posible satisfacer los intereses de las partes que se ven involucradas,
por lo cual a nivel legislativo, en el mundo se han hecho ingentes esfuerzos en pro
de regular la situacién. A continuacién, se analizard el régimen que se da a los pssi,
tanto en la Directiva sobre comercio electrénico, como en la Lss1 y CE.

3. Responsabilidad a luz de la Directiva de Comercio Electrénico”

En primer lugar, se debe resaltar que el régimen establecido en la citada normativa
estd encaminado a la regulacién exclusiva de los intermediarios; por esto, propug-

7. DIRECTIVA 2000/31/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 8 de junio de
2000 relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la in-
formacién, en particular el comercio electrénico en el mercado interior (Directiva sobre
el comercio electrénico).
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na por una solucién de equilibrio entre los psst y los titulares de derechos que
puedan verse vulnerados. Se establece la inexistencia de una obligacién general de
supervision segtin lo dispuesto en el articulo 15°%.

Asi las cosas, se destaca que la responsabilidad de los pss1 no puede cimentarse
sobre un incumplimiento de una obligacién general de supervisar’ que, de acuerdo
con el texto citado, no cabe imponer, as{ como tampoco en la presuncién de co-
nocimiento de unos contenidos que no hay por qué supervisar. Ahora, la directiva
también es clara en que los Estados miembros tienen libertad para legislar supuestos
de responsabilidad en casos concretos, en los cuales el psst si serfa responsable.

En segundo lugar, se puede resaltar que en esta norma sub exdmine se presenta
una regulacién horizontal de la responsabilidad, en el sentido que este régimen se
aplica a todo tipo de actividades ilicitas sin importar cual sea el derecho o el interés
tutelado, lo cual conlleva a que los criterios de responsabilidad resulten aplicables
a cualquiera de las conductas de las que derive el dafio (Idem: 74).

4. Responsabilidad a la luz de la Ley de

Servicios de la Sociedad de la Informacién

La Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién establece en su articulo 13
la responsabilidad de los prestadores de los servicios de la sociedad de la informa-
cién, asi:

1. Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién estén sujetos a
la responsabilidad civil, penal y administrativa establecida con cardcter general en
el ordenamiento juridico, sin perjuicio de lo dispuesto en esta Ley.

2. Para determinar la responsabilidad de los prestadores de servicios por el
ejercicio de actividades de intermediacidn, se estard a lo establecido en los articulos
siguientes.

El articulo anterior encabeza la seccién 11 de la Lss1 y CE, por medio del cual
se establece el régimen de responsabilidad aplicable a los pss1. Asi las cosas, el
articulo 13-1, se destaca porque a diferencia de lo que ocurre con la directiva, la
LSSI regula y determina el régimen de responsabilidad de todos los prestadores
de servicios de la sociedad de la informacidn.

En segundo lugar, es evidente que mediante esta ley se determina la responsabi-
lidad que se deriva de la ocurrencia de un dafo que vulnera un bien juridicamente
tutelado por cualquier rama del Derecho, asi consagra que se incurre en respon-

8. Inexistencia de obligacién general de supervisién

1. Los Estados miembros no impondrdn a los prestadores de servicios una obligacién
general de supervisar los datos que transmitan o almacenen, ni una obligacién general
de realizar bisquedas activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades ilicitas,
respecto de los servicios contemplados en los articulos 12, 13 y 14.

9. Esta exclusién de responsabilidad se puede ver fundamentada en el entorno europeo
bajo la consideracién de que la mayoria de estos son empresas de tamafio pequefio o
mediano a las que les resultarfa muy costoso llevar a cabo una tarea de supervisién de
contenidos. Ver en BARCELS (1998: 462).
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sabilidad civil, penal y administrativa, gracias a la aplicacién de la inalterabilidad
del derecho preexistente y al principio de la neutralidad tecnoldgica.

Ahora, lo que no queda del todo claro es qué tipo de responsabilidad se establece
con cardcter general en el ordenamiento juridico, ya que no se podria entender que
tratdndose del 4mbito de la responsabilidad civil, ésta queda circunscrita solo a lo
dispuesto por articulo 1902 del Cédigo Civil (Busto Laco, 2004: 1 y 2).

Sin embargo, en el caso concreto de las redes P2P, tenemos que los portales web
que ostentan la calidad de pss1, segtin el supuesto de hecho establecido al inicio
del presente capitulo si se ven regidos por el mencionado articulo, toda vez que
se trata de una clara responsabilidad extracontractual, derivada del hecho propio
como consecuencia de su calidad de amplificador o facilitador del dafio.

Ahora bien, el segundo inciso del citado articulo incorpora la distincién que
hace la ley entre las clases de pssi, estableciendo unas reglas especiales que deli-
mitan el régimen de responsabilidad aplicable a los prestadores con naturaleza de
intermediarios; pautas o criterios bajo los cuales se estructura la responsabilidad.
El estudio de éstos se hace a continuacidn:

a. Principio de no responsabilidad

Teniendo en cuenta que los pss1 en el desarrollo de sus funciones de intermediarios
no se encargan del manejo ni procesamiento de los datos, es 16gico concluir que
tampoco tienen el control de la actividad mediante la cual se genera el dafio. Por
tanto, no se podria declarar la responsabilidad, debido a que ésta se deriva del
hecho ajeno, es decir, el causante del dafio vendria siendo el usuario que actta al
interior de la red P2P,

Lo anterior es la corroboracién de lo dispuesto en los articulos 14, 15 16y
17 de la Lss1, en sus primeros incisos respectivamente. Esta declaracién de no
responsabilidad es el elemento estructural sobre el cual se edifican las normas en
mencién. Asf se corrobora el principio segtin el cual sélo se es responsable por
los hechos propios. Sin embargo, la amplitud de la ley respecto a esta declaracién
debe ser delimitada, por ende, se debe determinar el supuesto bajo el cual opera
este fenémeno.

Asi las cosas, se puede entender que habrd lugar a la no responsabilidad en
el supuesto en el cual el pssI sin tener conocimiento alguno acerca de la ilicicud
de la conducta ejecutada por el miembro al interior de la red y como medio
intermediario pasivo, no resulta responsable por los actos de éstos, toda vez que
no ejerce ningtn tipo de control ni de vigilancia'®, trayendo como conclusidn,
la inaplicacién del régimen de responsabilidad dispuesto en los articulos 1902 o

1903 del Cédigo Civil.

10. Para ver mds a fondo por qué no hay aplicacién bajo el supuesto planteado de los

articulos 1902 y 1903 del CC, ver Ropricuez De Las Heras (Ob. cit.: 575 y 576).
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b. Conocimiento efectivo

Del estudio de las normas que delimitan el régimen de responsabilidad de los psst,
se deduce que el segundo elemento estructurador de la responsabilidad de éstos
viene determinado por el conocimiento de la infraccién por parte de los prestadores,
toda vez que una vez conozca de la infraccién se deberd actuar de forma diligente
(CavaniLLas MUaica, Ob. cit.: 49).

Esto es lo que viene prescrito por los articulos 15 en su literal e, 16.1 literal
ay 17.1 literal a, ya que la consecuencia de omitir el comportamiento exigido es
la de generar responsabilidad en cabeza de los pss1, por el hecho propio, toda vez
que con su inobservancia de esta obligacidn, se entiende que se estd contribuyendo
con la produccién del dafio.

Asi entonces, lo que se pretende a través de las citadas normas es tratar de
satisfacer, en la medida de lo posible los intereses de los titulares de derechos
vulnerados, ya que se establece un deber concreto a cargo del pss1 que se hace de
obligatorio cumplimiento cuando tiene conocimiento efectivo de que hay una
conducta ilicita, la cual constituye, segin la redaccién de las normas, una obligacién
de medio tendente a retirar la informacién o hacer imposible el acceso a la misma
(GARROTE —DiEz, 2004: 16).

Asi las cosas, el eje central de la obligacién de actuacién que se exige a los pss1
es el conocimiento efectivo de la ilicitud de la conducta, el cual se constituye como
el presupuesto de imputacién de responsabilidad por la falta de actuacién o por
la actuacién tardia por parte de éstos.

¢. Actuacién diligente

Por ultimo, nos encontramos frente al deber de actuar con diligencia por parte de
los Psst una vez haya conocimiento efectivo. Este deber no se puede generalizar
a todos los prestadores de servicios, sino que en cada caso en concreto deberdn
valorarse los medios con los que cuentan cada uno de los psst en aras de determinar
si su actividad frente al conocimiento de la ilicitud de la conducta es negligente
(CARRASCO, s.f.: 423 a 438).

Ahora, una vez claros los presupuestos bajo los cuales opera la responsabilidad
en cuanto a los pss1 intermediarios en términos generales, corresponde analizar el
tema concreto de los PssI que actdan en las redes P2P. Se debe recordar entonces
que de acuerdo con la clasificacién de intermediarios propuesta, los pssI de las
redes P2P cabrian dentro de la categoria de proveedores de intermediarios de
contenidos.

Por ende, la categorfa que parecia huérfana relativa a los motores de busqueda o
pdginas de enlaces a otros contenidos quedardn reguladas por estricta orden legal por
lo dispuesto en el articulo 17 de la Lss1. Asi, teniendo en cuenta la constatacién féctica,
encontramos que los portales web objeto de estudio toman informacidn, la clasifican, la
ordenan y la ponen a disposicién de los usuarios, sin ejercer ningtin tipo de modificacién
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a la misma; es una labor simplemente organizativa que hace mds rdpida y eficiente la
busqueda de cierto tipo de enlaces a los usuarios carentes de informacion.

Si asf se muestra la realidad técnica en lo referente a las redes P2P, no queda
mds que concluir que los elementos estructuradores de responsabilidad antes es-
tudiados son los aplicables a la hora de determinar si los portales web que brindan
acceso a las redes, deberdn responder por el hecho propio al facilitar la produccién
de un dafo.

5. Aplicacion por los tribunales en supuestos especificos

A continuacidn se resefian algunos casos en los que los tribunales espafioles deci-
dieron supuestos bajo los cuales se pretende atribuir responsabilidad a los pss1, por
la violacién de derechos de autor; por tanto, se analizardn las normas reguladoras
de este tema.

1) Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de fecha 16 de septiembre
de 2009, en este caso se pretendia, por parte de los demandantes, endilgar res-
ponsabilidad penal por la administracién de la pdgina web elitedivx.com, a través
de la cual se brindaba acceso a unos programas de intercambio de archivos peer ro
peer, concretamente emule y eDonkey.

En la primera instancia se ordend el sobreseimiento del caso por las siguientes
razones:

En el desarrollo de esta actividad los imputados citados no intervienen directamente
sobre las obras, salvo en lo tocante a actuaciones de tipo técnico y de control, y no
obtenfan una ganancia directa proveniente del acceso a la pdgina web o de las obras
que serfan intercambiadas, con independencia de la ganancia que pudieron obtener
de la publicidad insertada en la citada pdgina y de la participacién en la gestién de
la misma”, considera que la labor desarrollada por los imputados es de mera inter-
mediacidn sin trascendencia penal y que, en todo caso, faltarfa el “dolo especifico de
obtener una ganancia procedente del acto correspondiente que se realiza por el autor
de la conducta realizada sin autorizacién”.

De acuerdo con lo anterior, en materia penal, al no haber tipicidad de la conducta
por parte de los demandados, no se podria imputar responsabilidad penal a éstos.
Ahora, se puede afirmar que no hay tipicidad toda vez que en la actividad de
intermediacién que se realiza no hay control, manejo ni supervisién de datos, ni
de usuarios de las redes.

2) Una reciente sentencia que declara la legalidad de las redes P2P, es la pro-
ferida por Juzgado Mercantil Nimero 7 de Barcelona, nimero 261/09 de 9 de
marzo de 2010".

11. http://estaticos.elmundo.es/documentos/2010/03/13/sentenciaelrincondejesus.pdf, consultado
el 6 de mayo de 2010.
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El Juzgado resuelve la demanda interpuesta por la sGat (Sociedad general de
autores y editores de Espafia) en contra del sefior JEsU's GUALDRON, en su calidad
de titular de la pagina web www.elrincondejesus.com, por estar infringiendo dere-
chos de autor, concretamente los articulos 17, 18 y 20.2, consagrados en el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual.

A través del material probatorio, se pudo constatar que en la pdgina objeto
de demanda, solo se establecian vinculos de enlaces a la red P2P de EMULE, mas
no se disponfa en su servidores de obras protegidas por derechos de autor, asf que
mucho menos se podia verificar una distribucién de la misma.

El sistema de /inks desarrollado por el demandado no supone ni distribucién
ni reproduccién ni comunicacién publica; el sistema desarrollado es el de crear un
indice que favorece y orienta a los usuarios para acceder a las redes de intercambio
de archivos P2P, mediante el sistema de mends.

Frente a la normativa de propiedad intelectual se consideré por parte del juez
que: “no se contiene previsién alguna que prohiba favorecer, orientar a los usuarios
de la red de internet que acceden a esta pdgina, la busqueda de obras que luego van a
ser objeto de intercambio a través de las redes p2p. En un sentido amplio el sistema
de enlaces constituye la base misma de Internet y multitud de pdginas y buscadores
(como google), permiten técnicamente hacer aquello que precisamente se pretende
prohibir en este procedimiento, que es enlazar a las llamadas redes P2P”.

Frente a las conductas ejecutadas en las redes P2P el Juzgado determind que: “los
comportamientos y actividades que se desarrollan en estas redes no encuentran un
acomodo claro y especifico en los comportamientos que prohibe la Ley en especial
la reproduccién, comunicacién y distribucién publica sin autorizacién. Por ello la
actividad desarrollada por el demandado dificilmente encuentra acomodo en los
actos tipicos de la Ley. Las redes P2P, como meras redes de transmisién de datos
entre particulares usuarios de internet no vulnera derecho alguno protegido por
la Ley de Propiedad Intelectual”.

Como conclusién de lo anterior, se puede decir que la actividad desarrollada
por portales web, no se encuentra tipificada en la Ley de propiedad Intelectual,
razén por la cual tampoco a luz de esta normativa serfan estos responsables frente
a las vulneraciones de los derechos de los autores.

B. RESPONSABILIDAD DE LOS MIEMBROS DE LAS REDES P2P

Como ya se menciond, en aras de establecer la responsabilidad por dafios ocasio-
nados a terceros como consecuencia de la ejecucién de actividades al interior de
las redes P2D, los afectados prefieren encaminar su litigio hacia el pssi, toda vez
que el anonimato de los pares que intervienen en la red constituye una barrera que
dificulta en gran medida la persecucién de los verdaderos infractores.

Sin embargo, esto no quiere decir que no sea posible atribuir responsabilidad
a éstos; si bien es cierto que la tarea es ardua, no quiere decir que sea imposible,
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razén por la cual se estudia a continuacién cémo opera la responsabilidad en cabeza
de los miembros de las redes P2P.

En realidad, nada obsta para que los usuarios de las redes P2P puedan ser
declarados como responsables de la vulneracién de los derechos en estudio. De
hecho, esto fue lo que ocurrié en el caso NAPSTER, en donde muchos usuarios fue-
ron demandados y obligados a pagar sendas indemnizaciones como consecuencia
de sus hechos.

Si se analiza la conducta ejecutada por los pares en estos casos en concreto, se en-
cuentra con que se estdn realizando dos tipos de actos que la Ley de Propiedad intelectual
reserva para los titulares de derechos de autor, que son la reproduccion y la comunica-
cién publica, lo cual es el fundamento que se deberd utilizar en pro de que se puedan
adelantar las reclamaciones (GonzALEs DE Araiza CARDONA, 2004: 51 y ss.).

El punto infranqueable de las reclamaciones viene determinado por la dificultad
para determinar al agente que causa el dafio. Sin embargo, se puede decir que las
transmisiones en la red no son anénimas ya que junto a los datos enviados aparece
la IP del ordenador de origen y la del ordenador de destino. La obtencién de estos
datos puede resultar ilegal si se utilizan rastreadores, pero no lo serfa si se utilizaran
los mismos programas P2P (Idem).

Sin embargo, se debe destacar que a pesar de que juridicamente el escenario
planteado muestra la posibilidad de iniciar las reclamaciones pertinentes frente a
los usuarios, se debe decir que la determinacién del sujeto activo de la infraccién
no es simple; si bien es cierto lo que se resefid en el pdrrafo anterior, se debe tener
en cuenta que la IP muestra la actividad realizada por un ordenador, pero no
identifica a la persona que se encuentra detrds de éste.

CONSIDERACIONES FINALES

Resolviendo la pregunta que se plantea como titulo del presente escrito, se puede
afirmar que hay lugar a responsabilidad por la violacién de los derechos de autor
a cargo tanto de los pssI asi como de los usuarios —miembros de las redes P2P,
siempre y cuando se verifiquen las condiciones que se analizaron antes.

Asi las cosas, se considera que existe un cierto nivel de proteccién para los
autores, que aunque no es el esperado por éstos, configura un minimo frente al
cual ven protegidas sus obras frente a los ataques de los que pueden ser susceptibles
en la red.

Ahora, frente a lo dicho por los tribunales judiciales respecto a la obligacién de
responder por parte de los Pssi, se tiene que aunque los dltimos pronunciamientos
han ido encaminados a negar la responsabilidad de éstos cuando se trata de meros
proporcionadores de vinculos, también lo es que el tema no es absoluto, sino que
es cambiante; por tal razén, pese a que en la actualidad se puede afirmar que la
actividad desempenada por los psst de intermediacién no tiene asidero claro en el
TRLPI, no se podria afirmar que a futuro la tesis cambiard.
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Ahora, lo que si resulta claro es que tanto los Pss1 como los miembros de las
redes P2P son responsables frente a los autores por la vulneracién de sus derechos,
ya sea por el hecho propio como amplificadores o repetidores del dafio ocasionado
en el caso de los Pss1, 0 como responsables directos o ejecutantes principales de la
conducta violatoria del Derecho, en el caso de los miembros de las redes P2P.
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