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Abstract*

El presente trabajo tiene por objeto estudiar si la actividad de las denominadas webs de enlaces, es decir, la
de aquellos sitios web que establecen links que redirigen a los usuarios que los activan a obras
audiovisuales, musicales o literarias puestas a disposicion del publico ilicitamente en pdginas web,
servidores o equipos de terceros, constituyen una infraccion de la legislacion espariola en materia de
propiedad intelectual. En este sentido, el autor del trabajo propone encuadrar la actividad de este tipo de
webs en el ambito del derecho de comunicacion piiblica.

The purpose of this paper is to study whether the activity of the so-called ‘link-listing websites’, which offer
links to websites, servers or computers of third parties in which audiovisual, musical or literary works are
illegally made available to the public, constitutes a breach of the Spanish regulation on intellectual property
rights. In this regard, the author of this paper proposes to categorize the activity of this type of websites in
the scope of the public communication right.

Title: Link-listing websites and intellectual property

Palabras clave: webs de enlaces, comunicacién ptblica, puesta a disposicién del publico, conocimiento efectivo
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1. Introduccion

El sitio web mas visitado en el mundo! es, en sentido amplio y entre otras muchas cosas, una web
de enlaces. Pero no s6lo Google ha demostrado la importancia de los enlaces en Internet: la
propia naturaleza de la red, basada en el principio de neutralidad y en la interconexién entre
usuarios, es suficientemente elocuente para explicar el papel protagonista que los enlaces?

desempefan en el funcionamiento online.

La omnipresencia de enlaces en Internet ha generado ya diversos andlisis desde el punto de vista
de la propiedad intelectual y del denominado derecho de las nuevas tecnologias. Sin embargo,
interesa en lo que sigue, como el lector habréd deducido ya, analizar la concreta actividad que
desempefian las denominadas webs de enlaces, esto es, la de aquellos sitios web que suelen
ofrecer al internauta, de forma ordenada y sistematizada, dos tipos de enlaces: por un lado, links
a sitios web de terceros en los que se alojan y ponen a disposicién del puablico ilicitamente obras y
prestaciones protegidas —sefialadamente, obras audiovisuales, musicales o literarias— para que
los usuarios puedan descargar el contenido en sus equipos o visualizarlo en streaming; por el otro,
los denominados enlaces P2P3, que una vez pinchados por el usuario, posibilitan a éste activar un
programa cliente mediante el cual los usuarios pueden compartir obras y prestaciones protegidas

que se encuentran en origen en sus propios equipos.

La importancia social de este tipo de sitios web es indudable. A pesar de que el pasado enero las
autoridades americanas clausuraron y detuvieron a los responsables de Megaupload, el mayor
repositorio ilicito de obras y prestaciones de Internet, webs de enlaces como seriesyornkis o
thepiratebay siguen estando entre los 100 sitios web mas visitados en Espafia*.

La duda es intuitiva y surge de forma natural: ;contravienen las webs de enlaces nuestra
normativa en materia de derechos de autor? La doctrina y la jurisprudencia, de forma
mayoritaria, lo han venido negando. La Seccién Segunda de la Comisiéon de Propiedad
Intelectual, recientemente creada y regulada por el Real Decreto 1889/20115 encargada de
“reestablecer la legalidad” por via administrativa de las vulneraciones de propiedad intelectual en
el ambito de la prestacion de servicios en la Sociedad de la Informacién, adn no se ha

pronunciado al respecto.

1 Fuente: www.alexa.com.

2 En las paginas que siguen se utilizaran indistintamente los términos enlace, hiperenlace, hipervinculo o link.
3 Peer-to-peer.

4 Fuente: www.alexa.com.

5 Real Decreto 1889/2011, de 30 de diciembre, por el que se regula el funcionamiento de la Comision de

Propiedad Intelectual.
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Entonces: ;no hay posibilidad de considerar ilicita la actividad de las webs de enlaces siguiendo
la letra de nuestra legislacion sobre propiedad intelectual? Entiendo que si. Veamos a

continuacién por qué.

2. Tipos de enlaces

Conviene, sin embargo y antes de entrar en materia, hacer unas breves precisiones
terminoldgicas, que resultan bésicas para fijar el objeto de este trabajo y para luego sostener, con
unas minimas garantias, las tesis que se defenderan. En las paginas que siguen se analizara el
establecimiento de links que realizan las denominadas webs de enlaces desde el punto de vista de
la regulacion de los derechos de autor en nuestro pais. Nétese, sin embargo, que existen en la red
muchos tipos de enlaces y sélo dos de ellos, muy concretos y determinados, suelen aparecer en
este tipo de sitios web: los enlaces simples profundos y los enlaces a redes P2P¢.

Los enlaces simples o enlaces HREF” son aquellos links que, una vez activados por los usuarios,
redirigen a éstos a un lugar determinado de la World Wide Web. En funcién del tipo y
profundidad de la remisién que realizan, este tipo de enlaces suelen calificarse, y ello tiene
importancia para aquello que tratard este trabajo, en dos subtipos: por un lado, los enlaces de
superficie (surface links) que, al activarse, redirigen al usuario a la pagina inicial (home) del sitio
web de un tercero; y, por el otro, los enlaces profundos (deep links) que remiten al usuario a una
pégina interior del sitio web de un tercero, sin pasar por la pagina inicial o home de éste. La
diferencia es capital y, con permiso de los ya avezados en la materia, conviene dejarla clara con
un ejemplo sencillo: éste es un enlace de superficie, pues conduce al usuario que lo activa a la
pégina inicial de un sitio web que, en nuestro ejemplo, pone a disposiciéon del publico en Internet
breves articulos originales; sin embargo, éste es un enlace profundo, porque aunque remite al
usuario al mismo sitio web que el anterior, lo hace a una péagina concreta del mismo diferente de

su pagina inicial y, en este caso, a un articulo determinado, a una breve obra literaria.

Por su parte, los enlaces P2P tienen un resultado similar a los enlaces profundos, si bien su
funcionamiento es diferente: al activarlos, el usuario no es redirigido al sitio web de un tercero en
el que se pone a disposicién del pablico una obra, sino a un espacio concreto de un programa
cliente para compartir archivos que previamente debe tener instalado y en el que se encuentra la
obra o prestacion que busca, y que ha sido puesta a disposicién del resto de usuarios por uno de
ellos y desde su propio equipo.

6 En este trabajo no se analizan las consecuencias juridicas derivadas del establecimiento de otros tipos de enlaces
presentes en Internet. En particular, no se analizaran en lo que sigue los denominados marcos o frames —que
posibilitan al usuario visualizar dos o mas sitios web simultdineamente y de forma descontextualizada y
desconectada de su origen— ni los enlaces ensamblados o embedded links —que permiten al usuario visualizar en
un sitio web contenidos propios de otras paginas sin tener que desplazarse a ellas—.

7 Hypertext Reference Link.
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Aunque veremos a continuacioén las implicaciones desde el punto de vista de la propiedad
intelectual tanto de los enlaces de superficie como de los enlaces profundos y los P2P, el analisis
se centrara en estos dos dltimos. En primer lugar porque no parece que los enlaces de superficie
constituyan infraccion alguna de derechos de propiedad intelectual sobre obras y prestaciones de
terceros, con los matices y cautelas de los que luego nos ocuparemos. En segundo, y como
decfamos, porque aquello que interesa es estudiar la solucién juridica aplicable a las
denominadas webs de enlaces, cuyo tnico o principal contenido es un conjunto ordenado y
clasificado de enlaces profundos o de enlaces P2P que permiten al usuario acceder directamente a
obras y prestaciones puestas a disposicién del publico de forma ilicita por terceros y, por tanto,
de forma ajena al control y al dominio de quien establece el enlace.

3. Breve mencion a los derechos de explotacién en Internet
3.1. Las facultades de explotacion del titular

El Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual (en adelante, LPI) otorga a los autores y demads titulares un conjunto
de derechos patrimoniales sobre sus obras originales y sus prestaciones por el mero hecho de su
creacion (articulos 1y 2 y concordantes de la LPI). De esta forma, la LPI procura un monopolio de
explotacién al autor o titular de una obra o prestacién, para que sean éstos, o los terceros a
quienes ellos designen, los que rentabilicen, de todas las maneras y por todos los medios
posibles, su inversion intelectual o econémica. Seran los autores o titulares los que deberan
autorizar cualquier explotacion de la obra, salvo que la misma esté amparada por alguno de los
limites a los derechos de autor que la LPI configura (articulos 31 a 40).

En este sentido, y bajo la rabrica Derecho exclusivo de explotacion y sus modalidades, el articulo 17 de
la LPI establece que

“Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacién de su obra en cualquier
forma y, en especial, los derechos de reproduccién, distribucién, comunicacién publica y
transformacién, que no podrén ser realizadas sin su autorizacién, salvo en los casos previstos en la
presente ley” [énfasis afiadido]8.

De esta manera, nuestra LPI procura al autor y al resto de titulares un monopolio sobre la
explotaciéon de sus obras y prestaciones. De la redaccién del articulo antes transcrito, ademas, se
extrae una nota que reviste importancia nuclear para el objeto de estudio de este trabajo: los
cuatro derechos de explotacién citados en el articulo 17 de la LPI -esto es, reproduccion,
distribucién, comunicacién publica y transformaciéon- no constituyen una lista de numerus
clausus. Corresponde al autor, al titular o a sus derechohabientes el ejercicio en exclusiva, “en

8 El texto de la LPI también otorga derechos de explotacién al resto de titulares de derechos de propiedad
intelectual en los correspondientes capitulos de su articulado: asi, a los artistas, intérpretes o ejecutantes (articulos
106 y ss. de la LPI); a los productores de fonogramas y de grabaciones audiovisuales (articulos 115y ss. y 121 y ss.
de la LPI); o a los realizadores de meras fotografias (articulo 128 de la LPI).
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cualquier forma”, de la explotacién de sus obras. Las facultades dominicales del autor y del
titular sobre las obras se extienden, por tanto, a cualquier explotacion de la misma, presente o
futura, conocida o por conocer. El precepto, como no podia ser de otra manera dada la naturaleza
patrimonial del derecho de autor, conecta asi con el articulo 33 de la CE? y con los articulos 34810
y 42811 del CC: el titular de los derechos de autor sobre una obra, pues, puede ejercer su ius
prohibiendi, sus facultades de dominio, sobre cualquier modo o forma de explotacion.

La concepcion omnicomprensiva de la explotacion de la obra que consagra nuestra LPI y la
consideracion como numerus apertus de los cuatro derechos citados por el articulo 17 ha sido
acogida, como no podia ser de otra forma, por la doctrina de nuestro pais. Asi lo expresan, entre
otros, RIVERO HERNANDEZ!2 0 RODRIGUEZ TAPIA3, que asumen, al analizar el tenor literal del
articulo 17 de la LPI, la naturaleza abierta de su enumeracion.

La consecuencia de asumir la enumeracién abierta de derechos del articulo 17 de la LPI es
evidente y debemos volver a reiterarla: cualquier explotacién, aunque no esté comprendida en
alguna de las definiciones y supuestos de los cuatro derechos expresamente mencionados por el
precepto, corresponde al autor o titular. La doctrina lo ha venido entendiendo asi, al menos
desde un punto de vista tedricol®. Evidentemente, para que una utilizacién no recogida
expresamente por la LPI redunde en las facultades dominicales del autor o titular, la misma

9 “1. Se reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia. 2. La funcién social de estos derechos
delimitara su contenido, de acuerdo con las Leyes. 3. Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por
causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de
conformidad con lo dispuesto por las Leyes”.

10 “La propiedad es el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas en las
leyes”.

11 “El autor de una obra literaria, cientifica o artistica, tiene el derecho de explotarla y disponer de ella a su
voluntad”.

12 RIVERO HERNANDEZ (2007, p. 272): “La alusién clara y directa a la explotacién por el autor de su obra en
cualquier forma es la mejor expresién de un tipo abierto, por el que ha optado nuestra Ley, superior en ese punto
a otros que lo reducen a unos determinados. La mencidn posterior de unas cuantas formas, ‘en especial’, indica que el
sistema legal es de numerus apertus; a idéntica conclusioén llega la doctrina italiana y alemana ante los textos legales
respectivos, menos claros a este respecto” [énfasis afiadido].

13 RODRIGUEZ TAPIA (2009, p. 177): “La redaccién del articulo 17 parece no dejar lugar a dudas de que se contiene

en él una relacién ejemplificativa de derechos de explotacion tipicos, objeto de regulacién especifica por la Ley [...]
[énfasis anadido].

14 RODRIGUEZ TAPIA (2009, p. 178): “No es tan sencillo concebir derechos atipicos de explotacién que no estén
comprendidos en alguna de las definiciones y caracteristicas de los mencionados a modo de ejemplo. Sin
embargo, la posibilidad tedrica no se descarta. [...] En todo caso, y partiendo de la redaccién indudable del articulo 17,
parece que debe entenderse que se atribuye al autor el monopolio de la explotacion por cualquier forma, incluso aquella que,
si aun no concebibles por ley hoy, pueda serlo en el futuro, por la imaginacion de los particulares o avances de la
tecnologia” [énfasis afiadido].
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debera consistir en una auténtica explotacién de la obra y debera guardar, por ello mismo y eso
si, la caracteristica comun a los derechos de explotacién: la utilizacién no contemplada debera

tener relevancia o significancia econémica?s.

No obstante lo anterior, no hace falta mas que constatar la practica judicial, doctrinal y del resto
de operadores juridicos en el ambito de la propiedad intelectual para concluir la falta de
aplicacion real de lo dicho hasta ahora. Las facultades de explotacion del titular, en realidad, se
reconducen en la practica sistematicamente a los cuatro derechos citados en el articulo 17 de la
LPI. Todo aquello que no tenga cabida en los cuatro derechos, en la practica, no queda bajo las
facultades dominicales del titular. Hay una suerte de contradiccion: la LPI pregona un modelo
abierto y la doctrina lo admite como tal; sin embargo, en su aplicacion en el trafico juridico, el
analisis de los derechos patrimoniales de autor se constrifie y limita, constantemente, a los
derechos de reproduccién, distribucién, comunicacién publica y transformacién. La mencién de
numerus apertus es, en verdad o al menos asi sucede cuando es aplicada, un adorno legislativo.
Ello es especialmente dramatico en el panorama digital, en el que la evolucién tecnolégica
desfasa y supera constantemente las definiciones de los cuatro derechos patrimoniales clésicos de
autor citados y regulados en los articulos 18, 19, 20 y 21 de la LPL.

3.2. El derecho y la modalidad tradicionalmente implicados

Para realizar un uso legal de obras y prestaciones en Internet, esto es, para divulgarlas en la red,
la doctrina y la jurisprudencia han venido entendiendo, de forma undnime, que es necesario
ostentar dos de los derechos de explotacién citados “en especial’ por el articulo 17 de la LPI. Por un
lado, el derecho de reproduccion (articulo 18 de la LPI); por el otro, el derecho de comunicacion
publica (articulo 20 de la LPI) y, en particular, la modalidad de puesta a disposicién del ptblico
que se incluye en este tltimo (articulo 20.2.i de la LPT)?.

15 RIVERO HERNANDEZ (2007, p. 272): “[...] ;Podria hablarse de facultades de explotacion atipicas, y con qué
alcance? Esas posibles formas atipicas, para que sean incluibles en el marco del articulo 17 LPI, habran de
compartir los caracteres y elementos subyacentes, como actos de explotacién, a las tipificadas, a modo de
denominador comudn de todas ellas; elementos y caracteres esos inducibles del régimen juridico de estas tltimas
[...] En esa inteligencia cabe considerar como componentes que conforman funcionalmente las facultades y
formas de explotacion -como he anticipado poco ha-: a) la significacién o relevancia econémica, frente a los actos
de mero uso con trascendencia social (los de los arts. 31 ss., y concordantes); y b) su proyeccién hacia la sociedad,
al publico (cfr. arts. 18, 19 y 20 LPI). Las formas o actividades de explotacién atipicas, innominadas unas, futuras
otras, por las que preguntaba, deberan obedecer, en mi opinién, a ese esquema y caracteres”.

16 Evidentemente, ello debe entenderse sin perjuicio de que en una explotacion online puedan intervenir otros
derechos del autor o titular. A titulo ejemplificativo, intervendrd el derecho de transformacién si quien realiza el
uso online lleva a cabo modificaciones originales en la obra que la convierten en una diferente y derivada del
anterior. Por otro lado, y desde la perspectiva del usuario, en la descarga del contenido a su ordenador y en la
posterior utilizacion del mismo se realizara una nueva explotacion de la obra o prestacién, que volverd a afectar el
derecho de reproduccién (ya sea por la realizacion de una copia transitoria o permanente) o, llegado el caso, una
nueva comunicacién publica o una distribucion, dependiendo de si divulga el contenido a terceros y de qué
forma. Todo ello, sin embargo, nos aparta en exceso del objetivo de este trabajo.
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El derecho de reproduccién, definido en el articulo 18 de la LPI como “la fijacion directa o indirecta,
provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de toda la obra o de parte de ella, que
permita su comunicacion o la obtencion de copias”, es indudablemente necesario para divulgar una
obra o prestacién en Internet ya que, en principio, para permitir el acceso online a la creacién sera
necesario, como paso tecnolégico previo, multiplicar la obra o prestacién para introducirla en el

servidor o equipo correspondientel”.

Ahora bien, el derecho de reproducciéon sélo cubrird esa multiplicacion previa y
tecnologicamente necesaria pero no el ofrecimiento posterior de acceso al publico a la obra o
prestacion. En este tiltimo punto intervendrd, como deciamos, el segundo de los derechos citados,
el de comunicacion publica del articulo 20 de la LPI, definido como

“[Tlodo acto por el cual una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucién de ejemplares a cada una de ellas” [énfasis afiadido].

Mas concretamente, en la publicacion de creaciones protegidas en la red se vera afectada una de
las modalidades de comunicacién publica que el propio articulo 20 enumera en su apartado 2.
Antes de tratarla, sin embargo, conviene hacer una precision importante en la misma linea de lo
dicho en sede del articulo 17 de la LPI: la enumeracién de modalidades de comunicacién publica
que realiza el articulo 20 de la LPI es, también, una formulacién de numerus apertus. No hay mas
que ver, de nuevo, el redactado del precepto para constatar esta afirmacion:

“2. Especialmente, son actos de comunicacién publica:
[...]” [énfasis anadido]

Es decir, como ocurre en el articulo 17 ya visto, cualquier explotaciéon de la obra o prestaciéon que
encaje en la definiciéon general de comunicacién publica, y aunque no esté comprendida en
ninguna de las modalidades expresamente recogidas en el apartado 2 del articulo 20 de la LP],
serd un acto de comunicacién puablical®. Ello guarda toda la l6gica posible con la naturaleza y
caracteristicas propias de la comunicacién publica: caen bajo su paraguas la mayoria de los actos

17 Por todos, BERCOVITZ ALVAREZ (2009, p. 74).

18 Asi lo expresa ERDOZAIN LOPEzZ (2009, p. 82): “El art. 20.2 LPI prevé los diferentes tipos de actos de
comunicacién publica. Hay que tener presente que el listado de actos legalmente previstos en ningtn caso supone
un numerus clausus. El hecho de que el apartado segundo se inicie con la palabra ‘especialmente’, da a entender
sin duda alguna que en la mente del legislador no ha estado el limitar el ntimero y tipo de actos de comunicacion.
Todos ellos han de responder, no obstante, al modelo de explotacién intangible propio del acto de comunicaciéon
publica". De igual manera, RIVERO HERNANDEZ (2007, p. 340): “De aquella frase [“especialmente, son actos de
comunicaciéon puablica”] se infiere con claridad, que la referida relacién es abierta, nunca exhaustiva. En términos
generales puede decirse que cualquier acto, tipificado o no en este articulo [el articulo 20.2 de la LPI], por el que
llegue a un publico distinto del que era destinatario previsto de un acto tipificado [...] constituye un acto nuevo y
diferente de comunicaciéon publica, que debe quedar sometido al régimen juridico (autorizacién, remuneracién)
de los de esta clase”. También GARROTE FERNANDEZ-DIEZ (2003, p. 266).
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de explotaciéon de obras y prestaciones relacionados con la tecnologia. Es coherente, por ello
mismo, que los actos enumerados en el apartado 2 del articulo 20 de la LPI lo sean a titulo
abierto, con el objetivo de que nuevas formas de comunicacién publica surgidas como
consecuencia de la evolucién constante de la tecnologia se encuadren en el articulo 20 de la LP],
sin necesidad de operar cada vez una reforma de la LPI. Asi lo expres6, a mi juicio muy
acertadamente, la STS, Penal, 19.5.2001 (RJ 2001\ 9955; MP: José Antonio Martin Pallin):

“Las posibilidades tecnolégicas a las que hemos hecho referencia, podrian dar lugar a que un
mismo sujeto estuviese utilizando dos o mas formas de comunicacién, sin que por ello tengamos
que declarar que nos encontramos ante una o varias manifestaciones delictivas, ya que Ilo
verdaderamente integrador del tipo es la modalidad de comunicacion puiblica, que se puede llevar a efecto por
cualquiera de los medios descritos con anterioridad e incluso, sin necesidad de modificar el tipo, por cualquier
otro sistema o avance tecnoldgico que pueda surgir en el futuro” [énfasis afiadido].

Ya hemos visto que, como norma general, para difundir en Internet obras y prestaciones
protegidas es necesario ostentar, al margen del derecho de reproduccién, la modalidad de puesta
a disposicion del publico, enumerada en el articulo 20.2.i de la LPI, que califica como acto de

comunicacién publica

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

Esta modalidad concreta de comunicacién publica tiene su origen en el articulo 8 del Tratado de
la OMPI de 1996 sobre derecho de autor y en el 3.1 de la Directiva 29/2001/CE, relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos
de autor en la sociedad de la informacién, y fue introducida en el derecho espafiol, justamente y a
pesar de su torturada redaccioén, para regular la explotaciéon de obras en Internet.

Por ello, y desde una concepcién que podemos calificar ya a dia de hoy como tradicional,
pareceria que la explotacion de obras y prestaciones en la red sélo es tal si afecta al derecho de
reproduccion y a la modalidad de puesta a disposicién del publico. Traducido a lo que aqui nos
ocupa: desde esta misma perspectiva tradicional, el establecimiento de links a obras o
prestaciones sin consentimiento de sus titulares sélo seria ilicito, por tanto, si el enlace realiza una
reproducciéon y una puesta a disposicion del ptblico de la obra o de la prestacién sin
consentimiento de los titulares y sin estar amparado en alguno de los limites previstos en la LPI.
No obstante, intentaremos demostrar en las siguientes paginas que ello no debe ser
necesariamente asi.
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4. La interpretacién doctrinal y jurisprudencial
4.1. Los enlaces de superficie

La jurisprudencia mayoritaria de las Audiencias Provinciales ha venido entendiendo que el
establecimiento de enlaces en general no constituye un acto de explotacién de acuerdo con la LPI.
La negativa generalizada, sin embargo, ha tenido diferentes causas: en algunas ocasiones,
nuestros tribunales han demostrado una cierta incomprension respecto a los diferentes tipos de
enlaces y al proceso tecnolégico que subyace en cada uno de ellos; en otras, las Audiencias, aun
partiendo de premisas tecnolégicamente correctas, han llegado a la conclusiéon que el
establecimiento de un enlace no afecta a los derechos de explotaciéon consagrados en la LPI.

Una de las primeras resoluciones recaidas en la materia, el sorprendentemente célebre AAP
Madrid, Secc. 27, 11.9.2008 (ARP 2008\498; MP: Rafael Espejo-Saavedra Santa Eugenia), es
suficientemente ilustrativa de la confusién tecnolédgica a la que haciamos referencia en primer
lugar. En el caso de autos, la Audiencia Provincial de Madrid enjuici6 en sede penal la actividad
del sitio web www.sharemula.com??, en el cual se establecian enlaces P2P a obras y prestaciones
protegidas, y consideré que aquélla no infringfa el tipo penal del delito contra la propiedad
intelectual (articulo 270.1 del CP2), confirmando asi el auto de sobreseimiento libre dictado por el
Juzgado de Instrucciéon n® 4 de Madrid. La Audiencia, no obstante, parti6 de una premisa
errénea: que los enlaces de sharemula eran enlaces de superficie, es decir y como hemos visto,
enlaces que redirigen al usuario que los activa a la pagina inicial (home) de un sitio web de un

tercero. De esta forma, en palabras de la Audiencia:

“[E]l enlace simple o de superficie no supone infraccion de los derechos de propiedad intelectual. Este tipo de
links constituye tinicamente una forma de facilitar al usuario de Internet el acceso e otra pdgina web, sin
tener que «teclear» el nombre de esa pdgina. Por eso no suponen una reproduccién ni una distribucion de la
pagina web, ya que no reproducen la pagina enlazada, ni dan lugar a un almacenamiento de la misma en la
propia pagina web de la remitente. Simplemente, como hemos dicho, «ahorra» el trabajo de teclear el
nombre de la pagina en el buscador. ;Acaso el internauta que teclea el nombre de la pagina en el
buscador esta reproduciendo o distribuyendo el contenido de la pagina, y esta infringiendo la
propiedad intelectual de la misma? Es evidente que no. El enlace simple cumple esa misma

funcién, y por eso no supone infraccién de dicho derecho” [énfasis afiadido].

19 Como puede comprobarse activando el enlace, el sitio web fue clausurado voluntariamente por sus titulares y

permanece cerrado a dia de hoy.

2 “Seré castigado con la pena de prision de seis meses a dos afios y multa de 12 a 24 meses quien, con dnimo de
lucro y en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya o comunique pablicamente, en todo o en parte, una
obra literaria, artistica o cientifica, o su transformacion, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo
de soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin la autorizacién de los titulares de los correspondientes
derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios”.
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El error es importante y, a la vista de la resolucion, parece claro que determiné el sentido del fallo
emitido. No es interpretacion propia, pues la propia Audiencia confirma lo dicho cuando asegura

en su resoluciéon que

“El problema podria ser distinto en otros tipos de enlace mds complejos, como aquellos que vinculan a una
pagina interior de otra web distinta, sin pasar por su pagina principal (enlaces de profundidad) [...]”
[énfasis anadido].

La Audiencia Provincial de Madrid err6, asi y fundamentalmente, en el plano factico de su
analisis, al confundir enlaces profundos y de superficie, por un lado, y al equiparar enlaces
simples con enlaces de superficie, cuando éstos son s6lo una categoria de aquéllos. También fallé
el tiro la Audiencia, esta vez si en el plano juridico y como puede comprobarse en el primer
parrafo transcrito de la resolucion, al confundir la puesta a disposicién del ptblico con el derecho
de distribucién, que sélo interviene cuando la obra est4 incorporada en un soporte fisico y nunca,

por tanto, en la explotacién de obras en Internet.

No se equivocé la Audiencia, sin embargo, en sus consideraciones sobre los enlaces de superficie,
ya que parece claro que el establecimiento de este tipo de links no puede ser considerado como
un acto de explotaciéon de obras y prestaciones de conformidad con el texto de la LPIL Sj,
efectivamente, en el sitio web sharemula.com tnicamente se hubieran establecido links que
condujeran a las paginas iniciales de programas P2P o de sitios web en los que estuvieran
alojados obras y prestaciones de terceros sin consentimiento, parece muy dificil que dicha
actividad pudiera haber sido considerada un acto de explotacién de tales obras y prestaciones.
Recordemos, en este sentido y una vez mas, la precision terminolégica que se ha hecho al inicio
de estas lineas: es necesario diferenciar los enlaces de superficie de los enlaces profundos y los
enlaces P2P, pues las consecuencias de utilizar unos u otros deberian ser, también, diferentes.

Como se ha dicho, las webs de enlaces redirigen habitualmente al usuario directamente -
profundamente- a contenidos que se hallan ilicitamente puestos a disposicién del publico en
paginas, servidores o equipos de terceros. No lo hacen los enlaces de superficie, por cuanto los
mismos no redirigen a contenidos, a obras puestas a disposicién del ptublico por terceros, sino a la
pagina principal (home) de un sitio web, no pudiendo predicarse, segtin declara de forma casi
undnime la doctrina?! ningtn tipo de ilegalidad desde el punto de vista de la LPI. El enlace de

21 En este sentido, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ (2003, p. 367 y ss.): “En mi opinién, de acuerdo con el texto de la
TRLPI, no es posible en nuestro pais impedir el establecimiento de enlaces normales. Respecto del creador del
enlace, el derecho de reproduccién, como tantas veces se ha dicho, no entra en juego puesto que el mero hecho de
crear un enlace no significa reproducir nada [...] No existe por tanto violacién alguna de derechos, a no ser que el
titular de la pagina expresa y claramente manifieste su voluntad contraria al establecimiento de enlaces, lo que
destruirfa la presunciéon”. También ORTEGA DiAz (2006, pp. 122-123): “ Al margen de la no vulneracién del derecho
de reproduccién, estos enlaces tampoco vulneran el derecho de comunicacién publica. Desde la perspectiva del
derecho comunitario y espafiol, el creador del enlace no comunica al publico, simplemente indica dénde se
produce esa comunicacién, es decir, dénde se encuentra la web cuyo titular ejercita este derecho exclusivo”.
Siguiendo la misma linea, CASAS VALLES y XALABARDER PLANTADA (2010, p. 487): “En principio, el simple acto de
establecer un enlace en una pagina web no afecta a ningiin derecho de autor en concreto: no se genera ninguna copia de la
obra/pdgina original enlazada, ni tampoco se comunica al piiblico; simplemente se copia su direccién URL (es pacifica la
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superficie es, como ilustrativamente asegura GARROTE FERNANDEZ-DIEZ?2, una simple direccion
URL, un mero dato factico que no reviste originalidad por si mismo. El link de superficie no
contiene ni copia ni fija ninguna obra ni prestacion, ni realiza ningtn acto de comunicacién
publica, ya que al activarlo no conduce a la obra o prestacion protegida, sino a la pagina inicial de

un sitio web.

Evidentemente y siendo coherentes con la postura que luego se defendera, un enlace de
superficie si que podra vulnerar los derechos del titular del sitio web y, mas concretamente, el
derecho de comunicacién publica en los términos que veremos luego al hablar de los enlaces
profundos y de los enlaces P2P, si la pagina inicial (home) del sitio web al que remite alcanza
suficiente originalidad como para ser considerada obra protegible (articulo 10 de la LPI). Noétese,
sin embargo, que aqui nos desviamos del supuesto de hecho que motiva este trabajo: ya no
hablamos de obras o prestaciones audiovisuales, musicales o literarias ilicitamente puestas a
disposicion del puablico en Internet por un tercero y enlazadas profundamente por una web de
enlaces; hablamos de los derechos de explotaciéon del titular del sitio web en tanto que obra
protegible?s.

4.2. Los enlaces profundos y los enlaces P2P

Por otro lado, también la jurisprudencia y la doctrina, de forma mayoritaria, han asegurado que
el establecimiento de enlaces profundos de enlaces P2P tampoco supone una infraccion de las
normas contenidas en la LPIL. Los anadlisis, no obstante y siguiendo la postura ya tradicional de
explotacion de obras en Internet que hemos visto antes, han analizado la cuestién, casi
exclusivamente, en relacion con el derecho de reproduccién y la modalidad de puesta a
disposicion del publico. Buen resumen de esta postura mayoritaria la ofrecen CASAS VALLES y
XALABARDER?:

afirmacion de que la direcciéon URL no tiene entidad suficiente para ser considerada obra protegida). Asi pues,
quien estaria realizando copias no es quien establece el enlace y lo coloca en su pagina, sino quien lo activa (quien
lo utiliza: al entrar en la pégina web, hacer clic sobre el enlace y descargar el contenido enlazado)” [énfasis
afiadido]. También, RIBERA BLANES (2003, p. 52y ss.).

22 GARROTE FERNANDEZ-DIEZ (2003, p. 360).

2 Notese, ademads, que en este tltimo caso surge el debate en torno a si el titular que ha puesto a disposicion del
publico un sitio web puede impedir o no con posterioridad el establecimiento de enlaces al mismo, pudiendo
considerarse que al publicar la pagina los usuarios gozan de una licencia implicita, una presuncién iuris tantum,
que les permite enlazar el sitio web. Buen resumen del debate en esta materia, surgido en Estados Unidos y
Alemania, asi como su andlisis desde el punto de vista del derecho espafiol, puede verse en GARROTE FERNANDEZ-
DiEz (2003, pp. 360y ss.).

24 CASAS VALLES y XALABARDER PLANTADA (2010, p. 487). También PEGUERA POCH (2010): “[E]s claro que el enlace

no es una reproduccion de la obra, y parece claro también que el enlace como tal no constituye un acto de
comunicacién publica en su modalidad de puesta a disposicion”.
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“[...] Tampoco los enlaces profundos dan lugar a un acto de reproduccion o comunicacion publica
independiente. Aun a riesgo de ser simplistas, podriamos decir que un enlace no es més que un
«atajo» que evita tener que introducir la direcciéon URL para acceder a la pagina enlazada. Hasta que
el usuario final active el enlace, no serd posible visualizar la pdgina enlazada en pantalla y se generardn las
copias necesarias (RAM, etc.) y el acto de comunicacion puiblica (que tiene lugar en la pdgina enlazada). En
puridad, si el contenido enlazado ya estaba puesto a disposicién del modo previsto en el articulo
20.2.i TRLPI, entonces la pagina enlazada ya estaba llevando a cabo una comunicacién puablica, en
su modalidad de puesta a disposicién, con independencia de la activacion del enlace por parte del

usuario” [énfasis anadido].

Solo algunas opiniones doctrinales, claramente las menos, abogan por considerar el
establecimiento de enlaces profundos como un acto de comunicacién publica, ya sea en su
modalidad de puesta a disposicion del ptblico o no%.

La tesis que sostiene que el establecimiento de enlaces profundos y enlaces P2P a obras y
prestaciones es un acto de explotacion sujeto a la LPI tampoco ha tenido gran acogida entre la
jurisprudencia menor de las Audiencias Provinciales. Mas bien al contrario: la postura
mayoritaria, tanto en sede de procedimientos penales como civiles, descarta que la actividad de
las webs de enlaces sea constitutiva de infraccién alguna de la LPI y, especialmente, de los
derechos de reproduccién y de comunicacién puablica en su modalidad de puesta a disposicion
del publico.

En este sentido, y entre otras?, la SAP Barcelona, Secc. 15, 7.7.2011 (AC 2011\ 1505; MP: Marta
Rallo Ayezcuren)?:

“El sitio web indice-web.com ofrece exclusivamente enlaces para descargas en redes P2P -u otros
sitios web -, sin almacenar ningtn tipo de contenidos audiovisuales y sin intervenir en las
transmisiones realizadas en las redes P2P, y de que, teniendo en cuenta el concepto legal de reproduccion
[...] y de comunicacion piiblica, puede decirse que la labor de enlazar sin intervenir en la descarga no entra
dentro del niicleo de lo que constituye reproduccion [...] ni comunicacion publica, ésta iiltima, en la
modalidad concreta denunciada en la demanda, del articulo 20.2.i) LPI [...]" [énfasis afiadido].

% Asi, ORTEGA Diaz (2006): “A nuestro juicio, desde la perspectiva del derecho comunitario y espafiol, este tipo de
enlaces [los enlaces profundos] es susceptible de producir una violacién del derecho de comunicacion piblica [...]”
[énfasis afiadido]. De igual manera, MASSAGUER FUENTES (2003, p. 30).

2% Véase, por ejemplo, la AAP Alava, Secc. 2%, 3.2.2012 (ARP 2012\219; MP: Jestis Alfonso Poncela Garcia), el AAP
Madrid, Secc. 17, 27.4.2010 (ARP 2010\732; MP: Eduardo de Porres Ortiz de Urbina), el AAP Madrid, Secc. 237,
11.5.2010 (JUR 2010\298807; MP: Francisco Cucala Campillo) o el AAP Madrid, Secc. 1%, 15.3.2011 (JUR 2011\ 94764;
MP: Eduardo de Porres Ortiz de Urbina).

27 La sentencia analiza la actividad del sitio web www.indice-web.com, que contenia —y todavia contiene a dia de
hoy — enlaces P2P que redirigian al usuario a archivos contenidos en la red P2P eDonkey2000 y enlaces profundos
que remitian a sitios web de repositorios de obras y prestaciones protegidas titularidad de terceros
(www.megaupload.com, www.rapidshare.com, www.ziddu.com, www.load.to, www.uploadbox.com,

www.efeeme.com).
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No obstante, y para lo que luego nos ocupara, resulta de especial interés un fragmento particular
de la misma resolucioén:

“El sitio web del demandado facilita u orienta a los usuarios de Internet la bisqueda de obras que luego
van a ser objeto de intercambio a través de las redes P2P, pero en nuestro derecho ese favorecimiento no
constituye ni reproduccion ni puesta a disposicion de la obra” [énfasis afiadido].

Sin embargo, y a pesar de la posiciéon doctrinal y jurisprudencia mayoritaria, no puede obviarse
que algunas Audiencias Provinciales si han considerado que el establecimiento de enlaces
profundos y de enlaces P2P constituye una explotacion de obras o prestaciones, por entender que
aquéllos realizan una comunicacién publica de la creaciéon. De este modo, la SAP Vizcaya, Secc.
17, 27.9.2011 (ARP 2011\1213; MP: Reyes Goenaga Olaizaola) que, en sede penal, asegura que el
establecimiento de enlaces profundos constituye un supuesto de comunicacién publica?s:

“El argumento de las defensas en el sentido de que al ser contenidos que estan en la red son
contenidos accesibles para cualquiera y que los acusados se limitaba a informar de que las obras
estaban disponibles en otro servidor (similar, dicen, a la resefia de peliculas de un periédico) no es
admisible en ningtn caso. Con su intervencion técnica y tras haber indexado, clasificado y comentado las
obras, lo que hacian era poner a disposicién de manera directa la descarga. Es decir, era su actuacion directa y
no su labor de intermediacion la que lograba el resultado del acceso a la obra en cuestion. En este sentido
entendemos con los recurrentes que esta actuacion directa estd contemplada en la LPI art. 20 como un
supuesto de comunicacion puiblica [...]”2° [énfasis afiadido].

Y por si la division doctrinal y jurisprudencial en la materia no causara ya suficientes problemas,
la SAP Barcelona, Secc. 157, 24.2.2011 (AC 2011\86; MP: Ignacio Sancho Gargallo) vino a arrojar
més confusién si cabe sobre el tema: considerd, demostrando una vez maés la frecuente
incomprension tecnolégica que padecen nuestros Tribunales, que el establecimiento de enlaces
profundos debe calificarse como acto de puesta a disposiciéon del publico, pero no asi el de
enlaces P2P, que segtn la resolucion no constituyen una infraccion de la LPI. La Sentencia se
equivoca en sus consideraciones, pues la consecuencia juridica aplicable a los dos tipos de enlaces
enjuiciados debiera haber sido la misma: ya hemos visto, en este sentido, que la diferencia entre
ambos tipos de enlaces radica en su funcionamiento pero no en su resultado, pues ambos
permiten al usuario acceder a la obra o prestacién (los profundos, enlazando a localizaciones
concretas de sitios web o servidores de terceros en los cuales se encuentra una obra o prestacion
determinada; los P2P, enlazando a concretas obras compartidas en programas P2P y ubicadas en
los equipos de un usuario del programa). El esquema, por tanto, es el mismo: la obra se halla en
servidores o equipos ajenos a los de quien establece el enlace, y éste incorpora en su propio sitio

28 La sentencia analiza la actividad de las paginas Fenixp2p.com y mp3-es.com, que contenian enlaces a obras
puestas a disposicion del publico en sitios web titularidad de terceros.

29 En este ultimo sentido el AAP Barcelona, Secc. 3% 11.11.2009 (JUR 2010\44802; MP: M*® Jesiis Manzano
Mesenguer). Véanse también los AAP Valencia, Secc. 3%, 26.10.2010 (ARP 2011\257; MP: Lucia Sanz Diaz); Islas
Baleares, Secc. 1%, 20.10.2011 (JUR 2011\423925; MP: Cristina Diaz Sastre); o Madrid, Secc. 2%, 28.6.2010 (JUR
2010\304349; MP: M* del Carmen Compaired Plo).
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web un elemento, el enlace, que permite a los usuarios acceder a la obra, se encuentre donde se
encuentre la misma. Por ello, la argumentacion de la AP Barcelona es contradictoria, pues al
considerar ilicitos unos pero no los otros3? acaba por acoger en una misma resolucion las dos
opiniones doctrinales contrapuestas respecto a las webs de enlaces que hemos visto hasta ahora.

5. Propuesta interpretativa

Como hemos visto, el andlisis que la doctrina y la jurisprudencia han hecho sobre el régimen del
establecimiento de enlaces profundos y P2P desde un punto de vista de la propiedad intelectual
ha girado en torno, las mas de las veces, al estudio del derecho de reproduccién y a la modalidad
de puesta a disposicién del publico dentro del derecho de comunicacién publica. Y, a la luz de
ese derecho y de esa modalidad de explotacién, la doctrina y la jurisprudencia han entendido, a
mi juicio y en este punto correctamente, que en el establecimiento de links no se ve afectado ni
uno ni otra.

En relacién con el derecho de reproduccién, y como veiamos al tratar los enlaces de superficie,
parece evidente que un enlace profundo o un enlace P2P, por si mismo, no puede constituir una
reproduccién de una obra o prestaciéon protegida por la LPI. El enlace ni contiene, ni fija, ni
multiplica la obra o la prestacién. Es, insistimos una vez mds, un mero dato factico del que no
puede predicarse originalidad que lo convierta en protegible. La tinica reproduccién que implica
el enlace es la de la direccion URL a través de la cual puede accederse al sitio web en el que se
halla alojada la obra o prestacion protegida. Y, aunque es casi ocioso decirlo, una direccién URL
no parece susceptible de ser protegida por la LPI dada su nula originalidad. No hay, que se sepa,
reflejo de personalidad de autor o novedad alguna en una determinada extensién de un nombre
de dominio de un sitio web.

Por otro lado, y de nuevo como correctamente a mi entender han asegurado mayoritariamente la
doctrina y la jurisprudencia de nuestro pais, no parece que el establecimiento de enlaces
profundos o de enlaces P2P constituya una acto de puesta a disposicién del publico de obras o
prestaciones protegidas, aunque redirija al usuario correspondiente al sitio web o a la localizacion

30 En relacion con los enlaces profundos, dice la Sentencia que “[e]l demandado, al permitir desde su pagina web
la descarga directa, lleva a cabo una puesta a disposicién del publico, y en concreto del que visita la pagina web y
solicita la descarga, de las obras afectadas. Y del mismo modo al permitir también la audicién de los archivos, sin
descarga, pues con la audicién el solicitante tiene acceso al archivo musical, aunque se limite a escucharlo en ese
momento. En la medida en que ambas operaciones se realizan desde la pagina web del demandado, puede
concluirse que es éste quien lleva a cabo la puesta a disposicién del pablico de las obras, al margen de si ha sido él
u otro quien las haya colgado en la red”. En cambio, respecto a los enlaces P2P, asegura que “el ofrecimiento del
enlace no supone un acto de disposicion del archivo, razén por la cual no cabe hablar de la “puesta a disposicién’
en que consiste la actividad tipificada en la letra i) del art. 20.2 TRLI como acto de comunicacién publica. Como se
ha argumentado en la doctrina: ‘la puesta a disposicion tiene lugar en los ordenadores de los usuarios donde se
halla la obra, y desde donde se puede descargar a través de programas cliente P2P; son, por tanto, estos usuarios

1

quienes realizan la puesta a disposicion’.
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concreta en el que aquéllas se encuentren. Por definicién, no puede ponerse a disposicion de un
tercero aquello de lo que uno mismo no dispone3!. Teniendo en cuenta que la obra o prestacién se
encuentra accesible en la pagina web o el equipo de un tercero o alojada en servidores ajenos,
sobre los cuales quien establece un enlace no tiene facultad de disposiciéon alguna, no puede
existir puesta a disposiciéon del puablico de la obra o prestacion por parte de quien establece el
enlace32. La tnica puesta a disposiciéon del publico del articulo 20.2.i de la LPI que se realizara
serd la que lleva a cabo el titular del sitio web o del equipo en la que la obra o prestacion esta
ubicada, ya sea de forma ilicita o no.

Sin embargo, que el establecimiento de enlaces no pueda enmarcarse en el ambito de la
reproduccion ni de la puesta a disposicion del ptblico no implica, a mi entender, que tal acto sea
ajeno a las disposiciones de la LPI. Todo lo contrario. Como veiamos al inicio de este trabajo, el
redactado del articulo 20 de la LPI, encargado de regular y desarrollar el derecho de
comunicacién publica, se divide en dos apartados. En el primero de ellos se ofrece una definicion
de lo que debe considerarse un acto de comunicacién publica y, s6lo después, en su apartado
segundo concreta una serie de supuestos que, “especialmente”, son actos de comunicacién publica.
La lista de supuestos enumerados en el articulo 20.2 de la LPI es, como se desprende del adverbio
utilizado en su redaccién y como ha reconocido la doctrina y ya hemos visto, una lista de numerus
apertus. Por tanto, cualquier acto que pueda enmarcarse en la definiciéon general de comunicacién
publica, esté o no incluido en alguno de los supuestos citados expresamente en el apartado
segundo, serd un acto de comunicacién publica. Para evitar retrocesos o consultas innecesarias,
recordemos aqui y ahora de nuevo la definicién de comunicacién publica del articulo 20.1 de la
LPIL

“Se entendera por comunicacién publica todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda
tener acceso a la obra sin previa distribucién de ejemplares a cada una de ellas” [énfasis afiadido].

El concepto determinante de la definicion para calificar un acto como comunicacién publica es,
sin duda, la posibilidad de acceso de una pluralidad de personas a la obra sin que ésta se halle
incorporada a un soporte fisico, analégico. ;Acaso el establecimiento de un enlace en Internet que
redirige a los usuarios a la ubicacion exacta en la que se encuentra una obra o prestacion no
posibilita el acceso a dicha creacion? Es mas, la funcion primera y tltima de un enlace, la razén de
su existencia, es, justamente, posibilitar® al usuario el acceso rapido, facil, cuasi instantaneo, a un
lugar concreto de la World Wide Web o de un equipo o servidor de terceros. El enlace que remite

31 DRAE, disponer (4* acepcién): “Ejercitar en algo facultades de dominio, enajenarlo o gravarlo, en vez de atenerse
a la posesion y disfrute. Testar acerca de ello”.

32 PEGUERA PocH (2010): “Quien se limita a ofrecer un enlace no dispone de la obra, de modo que dificilmente puede
entenderse que la pone a disposicion del piblico. La puesta a disposicion tiene lugar en los ordenadores de los
usuarios donde se halla la obra, y desde donde se puede descargar a través de programas cliente P2P; son, por

tanto, estos usuarios quienes realizan la puesta a disposicién” [énfasis afiadido].

3 DRAE, posibilitar: “Facilitar y hacer posible algo dificultoso y arduo”.
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a los usuarios a una obra o prestacion situada en un equipo o un sitio web de un tercero facilita y
posibilita su acceso sin que los internautas deban llevar a cabo la ardua tarea de buscar en la
inmensidad de la red la obra o prestacion. Una web de enlaces elimina esa necesidad, permite el
acceso directo34.

En ocasiones, la doctrina ha descartado esta interpretaciéon alegando, entre otros extremos, que
quien activa el enlace es el usuario y que no es hasta entonces, una vez redirigido a la localizacion
en la que se encuentra el contenido, que se produce el acto de comunicaciéon publica3>. Esta
altima argumentacion, en mi opinién y dicho sea con el mayor de los respetos, es equivocada si
atendemos de nuevo a los rasgos definitorios del derecho de comunicacién publica que recoge el
articulo 20 de la LPL: para que el acto de comunicacién publica se produzca basta con que el
publico tenga la posibilidad de acceder a la obra, pero en ningtin caso es necesario que dicho
acceso se produzca efectivamente®. Por lo demads, no hay mayor inconveniente en afirmar que en
una explotacion de obras y prestaciones como la aqui estudiada se produzcan dos actos de
comunicacién puablica: en primer lugar, el de comunicacién publica general que realiza la web de
enlaces al establecer el link correspondiente; en segundo, y a continuacion, la puesta a
disposiciéon del publico que lleva a cabo el titular del sitio web, del servidor o del equipo en el
que se halla la obra o prestacion. Y no existe tal problema porque, justamente, en otras muchas
explotaciones de obras y prestaciones se acepta con normalidad la existencia de dos actos
concatenados de comunicacién publica: piénsese, por ejemplo, en un concierto de musica en
directo emitido simultdneamente por televisiéon, en el cual se produce un primer acto de
comunicacién publica in situ en el teatro y uno segundo y distinto del anterior realizado por la
cadena televisiva.

Por otro lado, el concepto de comunicacién publica que se maneja en el ambito del Derecho
comunitario permite dar cobijo a la interpretacién aqui sostenida. Asi, la anteriormente citada
Directiva 29/2001/CE, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de
autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacién, en su
considerando 23 establece primero que el derecho de comunicacién publica “debe entenderse en
un sentido amplio que incluya todo tipo de comunicacién al pablico no presente en el lugar en el
que se origina la comunicacién”, para vincularlo después en su articulo 3, como hace nuestra LPI,

a la posibilidad de acceso del usuario a la obra o prestacion3”:

34 En este sentido se pronuncia MASSAGUER FUENTES (2003): “[N]o parece aventurado sostener que el linking, en
principio, puede comprenderse como un supuesto de comunicacién al publico, en la medida en que a estos
efectos es suficiente con que se permita al piiblico acceder al contenido protegido sin necesidad de contar con un
ejemplar del mismo [...]” [énfasis afiadido]. Admite esta posibilidad interpretativa, aunque no la hace suya,
PEGUERA PocH (2010, p 5).

35 Entre otros, véase CASAS VALLES y XALABARDER PLANTADA (2010, p. 487).
36 Tratando los elementos generales del derecho de comunicacién publica, véase ERDOZAIN LOPEZ (2009, p. 82).

37 El Derecho comunitario sigue asi lo dispuesto en otros textos internacionales en esta materia, suscritos también
por Espafia. En particular, el Tratado OMPI sobre derechos de autor, adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de
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“Los Estados miembros estableceran en favor de los autores el derecho exclusivo a autorizar o
prohibir cualquier comunicacién al piiblico de sus obras, por procedimientos aldmbricos o inalambricos,
incluida la puesta a disposicién del ptblico de sus obras de tal forma que cualquier persona pueda
acceder a ellas desde el lugar y en el momento que elija” [énfasis afiadido].

La amplitud interpretativa que permite —y a la que obliga— el concepto de comunicacién
puablica a la luz del derecho comunitario ha sido confirmada por el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. De esta forma, en la STJCE, 37, 7.12.2006, as. C-306/05 (TJCE 2006\354; MP: ].

Malenovsky) se establece que

“Del vigesimotercer considerando de la Directiva 2001/29 se desprende que el concepto de
comunicacion al publico debe entenderse en un sentido amplio. Esta interpretacion resulta, ademas,
indispensable para la consecucién del objetivo principal de dicha Directiva, que, como se deriva de
sus considerandos noveno y décimo, se concreta en lograr un elevado nivel de proteccion en favor, entre
otros, de los autores, con el fin de que éstos puedan recibir una compensacién adecuada por el uso de

su obra y, concretamente, en el caso de su comunicacién al pablico” [énfasis afiadido].

Incluso la jurisprudencia nacional que ha descartado la tesis que se defiende en este trabajo, en su
definiciéon de la funcién que realizan los enlaces, ha permitido en ocasiones sin saberlo la
interpretacion sostenida. En este sentido, baste traer a colacion aqui, de nuevo, el fragmento que
antes hemos visto de SAP Barcelona, Secc. 15%, 7.7.2011 (AC 2011\1505; MP: Marta Rallo
Ayezcuren):

“El sitio web del demandado facilita u orienta a los usuarios de Internet la busqueda de obras que luego
van a ser objeto de intercambio a través de las redes P2P, pero en nuestro derecho ese favorecimiento no

constituye ni reproduccion ni puesta a disposicion de la obra” [énfasis afiadido].

Parece incuestionable que, realizando una interpretacion literal razonable del precepto (articulo
3.1 del CC), el establecimiento de enlaces puede subsumirse sin dificultad en el articulo 20.1 de la
LPI. Asimismo, y desde una perspectiva teleoldgica, resulta evidente que el legislador, al
formular una lista de supuestos de comunicacién publica en forma de numerus apertus, pretendié
dar cobertura a casos como el presente. Aquello que no guarda ningan sentido es reconocer sin

1996, cuyo articulo 8 dispone que “[s]in perjuicio de lo previsto en los Articulos 11.1)ii), 11bis.1)i) y ii), 11ter,1)ii),
14.1)ii) y 14bis.1) del Convenio de Berna, los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo
de autorizar cualquier comunicacién al puablico de sus obras por medios aldmbricos o inaldmbricos, comprendida
la puesta a disposicion del publico de sus obras, de tal forma que los miembros del publico puedan acceder a estas
obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija” [énfasis afiadido]. Se infiere también una
interpretaciéon amplia del concepto de comunicacién publica del glosario OMPI sobre derechos de autor y
derechos conexos, que define el derecho como “[h]acer una obra, representacion o ejecucion, fonograma o emision de
radiodifusion perceptibles, de cualquier manera idénea, para las personas en general, es decir, sin restringirlos a
determinados individuos pertenecientes a un grupo privado. Este concepto es mas amplio que el de publicacién y
abarca también entre otras, formas de utilizacion tales como la representacién o ejecucién publica, la
radiodifusién y la transmisién por hilo .al ptblico, o la transmisién directa al ptblico de la recepcién de una

emision o programa de radiodifusién” [énfasis afiadido].
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objecion que la lista del articulo 20.2 de la LPI es numerus apertus para después constrefiir
exclusiva y sistemdticamente el andlisis de casos como el que nos ocupa a los supuestos citados
explicitamente en el precepto. Aunque, como hemos visto, la postura aqui defendida ha tenido
escasa acogida en la jurisprudencia, ha sido mantenida por la AAP Alicante, Secc. 7%, 20.9.2010
(MP: José Tedfilo Jiménez Morago)38, cuya cita merece figurar aqui:

“[E]n el supuesto que se analiza existe una conducta de comunicacion piiblica exigida por el articulo 270
del CP para la existencia de un delito contra la Propiedad Intelectual. Segun el articulo 20 del TRLPI
lo califica como el acto por el que «una pluralidad de personas pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucion de ejemplares», recogiendo a continuacion una serie de supuestos que se consideran como
comunicacion publica, sin que dicha relacion tenga cardicter de numerus clausus [...] Por consiguiente, el
responsable o responsables de la pagina web denunciada, esta realizando actos de comunicacion
ptiblica, por cuanto que desde ella se permite el acceso mediante enlaces directos, a los usuarios de la Red
Internet a determinadas obras intelectuales, cinematograficas y musicales. La actuaciéon del
denunciado no se limita como indica el auto recurrido, a facilitar la direcciéon o enlace donde se
puede descargar la obra, sino que por el contrario su actividad consiste en organizar y seleccionar
de forma activa los «elinks» suministrados por ellos mismos o por otros usuarios, a través de los
cuales se pueden descargar gratuitamente todo tipo de obras de creacion” [énfasis afiadido].

Pero es que, ademas y aunque se considerara que la definicion de comunicacién publica no
permite encuadrar en su dmbito el establecimiento de enlaces, no habrian finalizado todavia las
implicaciones de esta actividad desde el punto de vista de la LPI. Como también hemos
analizado al inicio de estas lineas, el articulo 17 de la LPI asegura al autor o titular un monopolio
legal en la explotacion de su obra o prestacion, estableciendo que

“Corresponde al autor el ejercicio exclusivo de los derechos de explotacién de su obra en cualquier
forma y, en especial, los derechos de reproduccién, distribucién, comunicacién ptblica y
transformacién, que no podran ser realizadas sin su autorizacién, salvo en los casos previstos en la
presente Ley” [énfasis afiadido].

Los cuatro derechos citados, desarrollados luego por la ley y como hemos analizado, conforman
de nuevo (“en especial”) una lista de numerus apertus. Es indudable que los sitios web dedicados
al establecimiento de enlaces a obras o prestaciones protegidas han desarrollado un modelo de
negocio que tiene como base —y que gira en torno a— la explotacion de obras de propiedad
intelectual. Sélo asi se explica que, siendo ese su tnico contenido, puedan seguir funcionando y
obteniendo ingresos por publicidad. Los datos de facturacion de este tipo de sitios web que
aparecen en Internet ofrecen escasa garantia, pero su rentabilidad econémica es incuestionable:
basta acceder a una web de enlaces para comprobar como una cantidad ingente y molesta de
publicidad inunda la pantalla del usuario.

Nuevamente, constituye una contradiccion afirmar que, en virtud del articulo 17 de la LPI,

corresponde al autor o titular la explotacion de su obra o prestaciéon “de cualquier forma” y, al

38 El Auto revoca la resolucion del Juzgado de Primera Instancia n° 3 de Orihuela y ordena la continuacion del
procedimiento penal contra un sitio web que ofrecia enlaces P2P.
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tiempo, negar que un modelo de negocio incuestionablemente creado alrededor de obras y
prestaciones protegidas quede al margen de las facultades dominicales de los titulares.

6. El conocimiento efectivo como elemento limitador

Empezdbamos este trabajo sefialando una realidad que, unida a las tesis defendidas en las lineas
anteriores, podria entrafiar consecuencias indeseables: algunos prestadores de servicios y,
sefialadamente, los grandes buscadores de Internet, considerados como fundamentales para el
funcionamiento eficiente de la red y el acceso eficiente a la informacién, son, en sentido amplio,
webs de enlaces profundos. Ademads, realizando una sencilla bisqueda en los mismos, ajustando
los pardametros correspondientes, un buscador de Internet puede ofrecer al usuario enlaces
profundos a obras y prestaciones y, también, enlaces P2P.

Por ello, el mayor riesgo y la mayor critica que puede predicarse de las tesis defendidas hasta
ahora es la interpretacion extensiva del articulo 20 de la LPI que promueven, al punto de que,
podrian decir algunos, sus consecuencias implicarian un empeoramiento de Internet tal y como
lo conocemos y un obstaculo insalvable para prestadores que sin duda han contribuido al
desarrollo deseable e imparable de la conocida como Sociedad de la Informacién. De hecho, y
citindose o no expresamente en algunas de ellas, parece evidente que el miedo a las
consecuencias de esta interpretaciéon esta latente en los fallos absolutorios que algunas
Audiencias han dictado a favor de las webs de enlaces; existe un temor, veremos ahora si
fundado o no, a que perseguir a las webs de enlaces conlleve a calificar como responsables
masivos de vulneraciones de la LPI a prestadores de Internet que ofrecen servicios de btisqueda.

Sin embargo, nuestro ordenamiento nos proporciona un mecanismo muy util para limitar la
interpretacion del derecho de comunicacion puablica en relaciéon con el establecimiento de enlaces:
el articulo 17 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y de
comercio electrénico (en adelante, LSSI)3® que, bajo la rabrica Responsabilidad de los prestadores de

servicios que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos de biisqueda, establece:

“Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién que faciliten enlaces a otros
contenidos o incluyan en los suyos directorios o instrumentos de btusqueda de contenidos no serin

responsables por la informacion a la que dirijan a los destinatarios de sus servicios, siempre quie:

3 Véase, aplicado a los enlaces P2P, SANCHEZ ARISTI (2007, p. 199y ss.).

40 El origen del precepto y de la LSSI se remontan a la Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio, sobre aspectos
juridicos de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular, el comercio electrénico en el mercado
interior. La Directiva, con el fin de impulsar el desarrollo de los servicios de la sociedad de la Comunidad
(considerando 5) consagrd, como consagra la ley espafiola, un principio de no responsabilidad de los prestadores
de servicios por contenidos ajenos.
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a. No tengan conocimiento efectivo de que la actividad o la informacion a la que remiten o
recomiendan es ilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de
indemnizacién, o

b.  Silo tienen, actiien con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace correspondiente.

Se entenderd que el prestador de servicios tiene el conocimiento efectivo a que se refiere el parrafo
anterior cuando un érgano competente haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado su retirada o que
se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia de la lesion, y el
prestador conociera la correspondiente resolucién, sin perjuicio de los procedimientos de deteccién
y retirada de contenidos que los prestadores apliquen en virtud de acuerdos voluntarios y de otros
medios de conocimiento efectivo que pudieran establecerse. [...]” [énfasis afiadido]

El elemento nuclear que establece esta regla de exclusién de responsabilidad a los prestadores es,
en homologa redaccién a la contenida en el articulo 16 de la LSSI en el ambito del hosting, el
conocimiento efectivo de la ilicitud por parte del prestador de enlaces. Dado el tenor literal del
precepto, en un principio doctrina y jurisprudencia entendieron que, como regla general, para
considerar que el prestador de servicios de la sociedad de la informacién tenia conocimiento
efectivo de la ilicitud de los contenidos a los que remitia era necesario que hubiera recaido
resolucion judicial o administrativa que declarara la ilicitud y que dicha resolucién fuera
notificada al prestador. Siguiendo estas primeras interpretaciones?!, la mera notificaciéon del
interesado al prestador no hacia alcanzar a éste conocimiento efectivo de la ilicitud. Se manejaba,
de esta forma, una concepciéon de conocimiento efectivo estricta, limitada a los supuestos

expresamente citados en la LSSI.

No obstante, la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo, reflejada en sus conocidas SSTS,
Civil, Secc. 1%, 9.12.2009 (RJ 2010\ 131; MP: José Ramén Ferrindiz Gabriel) y 18.5.2010 (R] 2010\ 2319;
MP: José Ramdn Ferrindiz Gabriel)*2, ha ampliado de forma considerable el concepto de
conocimiento efectivo. Amparadas en el altimo inciso de los articulos 16 y 17 de la LSSI y en
especial en la inclusién en éstos de la expresiéon “otros medios de conocimiento efectivo que
pudieran establecerse”, ambas resoluciones han establecido que el prestador no sélo tiene
conocimiento efectivo de la ilicitud cuando recae una resolucion judicial o administrativa que asi
lo declara, sino que puede tenerlo también cuando la ilicitud es evidente por si misma o ha
existido una notificacién fehaciente y fundamentada de la parte afectada.

Hay que tener en cuenta, asimismo, que el articulo 17 de la LSSI (como el 14, el 15 o el 17) no es

una regla de atribucién de responsabilidad. Los preceptos citados de la LSSI dnicamente

41 CAVANILLAS MUJICA (2005): “Tampoco los avisos o notificaciones de parte interesada colocan al servidor en el
deber de revisar y valorar las informaciones aludidas. La via definida por el legislador para que los interesados
logren la retirada de los materiales es la del 6rgano (fundamentalmente judicial) competente [...] [E]l legislador
ha pretendido evitar la atribucién a los servicios de la funcién “parajudicial” de decidir la difusién o retirada de
ciertos datos, ante el temor de que la amenaza de ser declarado responsable les llevara a adoptar politicas muy
restrictivas para la libertad de expresion”. Véase, también y entre otras, la SAP Madrid, Secc. 97, 19.2.2010 (JUR
2010\ 133011; MP: Juan Angel Moreno Garcia).

42 Véase también la STS, Civil, Secc. 1%, 10.2.2011 (R] 2011\ 313; MP: Juan Antonio Xiol Rios).
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establecen los elementos necesarios para que, en caso de que un prestador sea responsable de un
ilicito, dicha responsabilidad se vea excluida. Es decir, para que proceda analizar la actividad del
prestador conforme a la LSSI antes es necesario que el mismo sea responsable (por hecho propio
0 ajeno) de una infraccién con base en una norma sustantiva. Dicho de otro modo y en el caso
que nos ocupa: solo si llegamos a la conclusién, como hemos hecho, de que el establecimiento de
enlaces profundos a obras y prestaciones sin consentimiento de sus titulares constituye una
infraccion de la LPI de la cual el prestador es responsable deberemos analizar si dicha
responsabilidad puede excluirse en virtud del articulo 17 de la LSSI. Por el contrario, si
consideramos que el establecimiento de este tipo de enlaces no entrafia infraccion de la LPI o de
otra norma sustantiva, no podremos acudir al articulo 17 de la LPI para hacer responsable al
prestador. La regla del conocimiento efectivo es, pues, una norma de exclusion de
responsabilidad, nunca una norma de atribucién de la misma#.

Como hemos visto anteriormente, quien establece un enlace profundo o un enlace P2P a una obra
o0 prestacion sin consentimiento del titular y sin estar amparado en alguno de los limites de la LPI
es responsable, en mi opinién, de una infracciéon del derecho de comunicacién publica del autor o
titular. Ahora bien, el régimen previsto en el articulo 17 de la LSSI que acabamos de analizar
someramente permitird, siempre que se cumplan los requisitos mencionados, excluir dicha
responsabilidad. Evidentemente, no se podra excluir la responsabilidad de aquellas webs de
enlaces cuya actividad se centra fundamentalmente en el establecimiento ordenado y sistematico
de enlaces profundos a obras y prestaciones que han sido puestas a disposiciéon del pablico de
forma notoriamente ilicita por terceros: su conocimiento de la ilicitud de los contenidos a los que
enlazan no es que sea efectivo, sino que es evidente.

Diferente seria el caso de los buscadores de Internet. Estos, es cierto y asi lo hemos dicho,
proporcionan al usuario un indice de resultados con determinados enlaces profundos e incluso
enlaces P2P, seleccionados en funcién de los criterios de buasqueda introducidos previamente por
el propio usuario. Los buscadores de Internet tienen vocaciéon de universalidad: indexan el mayor
nimero de sitios web y de contenidos que se encuentran en la red, sin realizar una seleccion
previa de los mismos. No tienen, por tanto, ese conocimiento evidente de los contenidos a los
cuales enlazan como si ocurre en el caso de las webs de enlaces en sentido estricto.

Ello no significa, sin embargo, que siempre y en todo caso su responsabilidad por realizar
comunicaciones publicas de obras y prestaciones deba excluirse por aplicaciéon del articulo 17 de
la LSSI: si el titular de derechos sobre la obra o prestacion enlazada notifica al prestador, y si la
notificacién proporciona datos suficientes y es apta para permitir un juicio razonable de la
ilicitud, muy probablemente debera entenderse, de conformidad con la jurisprudencia del

4 PEGUERA POCH y TARRES VIVES (2010, p. 350): “Tampoco los articulos 14 a 17 LSSICE establecen reglas de
atribuciéon de responsabilidad, sino que tnicamente fijan los requisitos exigibles para gozar de la exclusién de
responsabilidad, sin que el cumplimiento de tales requisito funcione como criterio de atribucién de la misma [...]
Para que en tales casos pueda exigirse responsabilidad al prestador, no bastan los articulos 14 a 17 LSSICE, es
necesaria una norma de imputacién de responsabilidad”.

22



InDret 2/2012 Pablo Ramirez Silva

Tribunal Supremo, que el prestador de servicios de biisqueda ha alcanzado conocimiento efectivo
de la ilicitud del contenido al que enlaza. En estos casos, la responsabilidad del prestador de
servicios de busqueda s6lo se podra excluir si procede a eliminar el resultado de busqueda
infractor.

(Supone ello una externalidad negativa demasiado gravosa para estos prestadores y para el
desarrollo de la Sociedad de la Informacién? Mas bien no: por un lado, porque este régimen de
exclusién de responsabilidad de la LSSI que aqui aplicamos desde el punto de vista de la
propiedad intelectual ya viene siendo utilizado en otros dmbitos, como el de las intromisiones
ilegitimas en el derecho al honor; y, por el otro y mas importante todavia, porque los prestadores
de servicios de buisqueda en Internet suelen ser, en la mayoria de casos, compaifiias con domicilio
americano y, por ello mismo, sujetas a la Digital Millenium Right Act (DMCA), que justamente
establece en el ambito de las infracciones de derechos de propiedad intelectual un procedimiento
de notificacién y retirada muy parecido* y, por tanto, con eficacia contrastada y plenamente
asumido e integrado en los usos del sector4.

7. Conclusiones

El desarrollo tecnolégico ha determinado, en muchas ocasiones a marchas forzadas, la evolucion
y actualizacién de los ordenamientos juridicos. La tension entre ambos polos es evidente, pero
igual de evidente es la necesidad de su armonizacion y entendimiento mutuo. Mas si cabe en el
ambito de la propiedad intelectual, en el cual la explotaciéon y la utilizacién de las creaciones
protegibles estan estrechamente relacionadas con los medios tecnolégicos disponibles en cada

4§512 (c) (d) de la DMCA:
“[...]1 (c) Information Residing on Systems or Networks at Direction of Users. —

(1) In general. — A service provider shall not be liable for monetary relief, or, except as provided in subsection (j), for
injunctive or other equitable relief, for infringement of copyright by reason of the storage at the direction of a user of material
that resides on a system or network controlled or operated by or for the service provider, if the service provider -

(A)(i) does not have actual knowledge that the material or an activity using the material on the system or network is
infringing;

(ii) in the absence of such actual knowledge, is not aware of facts or circumstances from which infringing activity is apparent;
or

(iii) upon obtaining such knowledge or awareness, acts expeditiously to remove, or disable access to, the material; |...]

(C) upon notification of claimed infringement as described in paragraph (3), responds expeditiously to remove, or disable
access to, the material that is claimed to be infringing or to be the subject of infringing activity [...]

(d) Information Location Tools. — A service provider shall not be liable for monetary relief, or, except as provided in
subsection (j), for injunctive or other equitable relief, for infringement of copyright by reason of the provider referring or
linking users to an online location containing infringing material or infringing activity, by using information location tools,
including a directory, index, reference, pointer, or hypertext link, if the service provider [...] [se repiten las reglas
anteriores con algunos matices]”.

45 RuBi PUIG (2011).
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momento histérico. Pas6 a mediados del siglo XV con la irrupcién de la imprenta, pasa ahora en
los inicios del siglo XXI con el establecimiento de Internet.

Los nuevos desafios requieren nuevas respuestas y, a ser posible y sin perjuicio de las reformas
legislativas oportunas, contenidas en la letra y el espiritu de la normativa vigente. Quien suscribe
estas lineas es plenamente consciente de que sus tesis se contraponen a lo defendido por la
doctrina y la jurisprudencia mayoritarias. No obstante, y como se ha intentado defender con
mayor o menor éxito, la interpretacién mantenida se subsume en la redaccion vigente de nuestra
LPI. Esto dltimo es especialmente importante: quien suscribe estas lineas no ha hecho propuestas
de lege ferenda, sino de lege lata, respetando el tenor literal y la finalidad de nuestra normativa
sobre derechos de autor. La explotacion de obras y prestaciones mediante webs de enlaces es, a
mi juicio y como hemos visto, una actividad que debe —y puede— enjuiciarse con los
instrumentos que ya ofrece nuestro ordenamiento actualmente, y que no puede ser tolerada en
un sistema que promueve la divulgacion licita de creaciones intelectuales. Habra que ver, en este
sentido, si la Seccién Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual considera que este tipo de

actividad supone o no una infraccién de derechos de autor.

Es posible que la implantacion de webs de enlaces como plataformas para acceder a contenidos
audiovisuales, musicales o literarios decrezca a corto o medio plazo; llegardn pronto otros
sistemas, otros medios de explotacion que conviertan en obsoleto al problema que hemos tratado
aqui y que posibiliten otras infracciones ilicitas de derechos de propiedad intelectual. Pero
intentemos usar, siempre que sea posible y como hemos tratado de hacer aqui, los elementos y
herramientas que nos proporciona nuestro ordenamiento juridico. Los incentivos para la creacién

y la promocién de contenidos culturales y del entretenimiento nos van en ello.
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