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Debates Juridicos

Francisco Lled6 Yangue
Catedratico de Derecho Civil y Abogado

La Ley Sinde:

el dificil equilibrio
entre los derechos de
autor y la pirateria

Hoy es un hecho incontrovertible que la revolucién cultural

mas importante en el conocimiento humano de este siglo es
«Internet». Es maravilloso, el poder magico de la «inmediacion»,
con solo pulsar una tecla podemos «levitar» intelectual y
culturalmente en cualquier parte del mundo. Todo estéa a nuestro
alcance. Nunca la cultura tuvo una cercania tan intensa y extensa
en la informacion del ser humano. Las nuevas tecnologias
digitales son capaces de provocar revoluciones y/o compartir la
cultura global en todos los ambitos del conocimiento.

La aprobacién definitiva por el Pleno del Congreso de la Ley

de Economia Sostenible (LES), conocida vulgarmente como la
Ley Sinde, permitira al Gobierno actuar frente a las «descargas
ilegales en Internet», descargas que se realizan sin necesidad de
contar con un software especifico, sélo se necesita un navegador
y un ancho de banda para descargar el contenido de la Web.

Sentado todo lo anterior, con la polémica Ley Sinde lo que
sucede es que el poder ejecutivo ejercera un significativo control
politico sobre la actividad judicial. Se ha dicho, con razén, que la
pirateria digital donde es mas activa «negativamente» es en el
intercambio ilegal de archivos protegidos que se realiza a través
de las redes denominadas peer to peer (P2P).

En una primera aproximacién al debate, parece que de entrada
se conculcan derechos fundamentales y se produce una clara
injerencia invasiva del poder ejecutivo en la potestad legislativa.
Naturalmente, desde este aspecto legislativo, debe imponerse

el estudio de leyes afectadas: como la Ley de proteccion de

datos de caracter personal o el régimen de las comunicaciones
electrénicas, que, como ha dicho con acierto Ledesma Ibaiiez, «se
van a ver afectadas y, en algunos casos, entraran en conflicto
como consecuencia de la confluencia de distintos bienes juridicos
a proteger en el &mbito digital».

Para el atento lector, se ha definido la «pirateria digital» como
un acto lesivo que se realiza en «la Red», merced a la cual se
explotan derechos de propiedad intelectual sin la autorizaciéon
del titular de los mismos.

Una vez mas, llama la atencién que esta reforma legislativa se
introduzca en un contexto mas amplio, como el que pretende
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regular la pomposa denominacion de la Ley de la Economia
Sostenible, con lo cual, una vez mas, asistimos a la regulacion
legislativa de ambitos sustanciales de la realidad social,
utilizando una ley con otro contexto —economia sostenible— a
través de un efecto colateral para regular otro aspecto muy
propio del circunloquio del espectador al que Ultimamente nos
tiene acostumbrados. Se introduce esta medida, que pretende
proteger la industria cultural y el tejido empresarial de la

red. Siendo asi, sorprende la timidez legislativa y la técnica
empleada, reconduciéndola a una deslucida «disposicion
adicional», cuando la importancia de la medida, luchar contra
las «descargas ilegales» de contenidos en Internet, hubiera
merecido un tratamiento legislativo mas claro, diadfanoy
preferente. Es asi que, desde su aprobacién por el pleno en el
Congreso de los Diputados, sélo nos queda ya su publicacién en
el BOE para la efectividad de la polémica norma.

En linea con lo expuesto, y desde una vision del Derecho
comparado, ;cdémo han regulado esta situaciéon de la pirateria en
la Red otros paises? En Francia tenemos la Ley Hadopi, que para
proteger la pirateria ha creado una comision mixta (administracion
y justicia) para la proteccion de los derechos de autor en la Red.

En Suecia se aprobé la Ley IPREM en la que la informacién
de caracter personal que identifica al infractor se comunica a
los tenedores de los derechos de autor sobre la que recae la
vulneracion, para que ellos mismos tengan la posibilidad de
actuar contra estas violaciones.

En EE.UU. fue la Digital Millenium Copyright Act. Se explica, desde
la doctrina técnica competente en la materia, que para que el
prestador de servicios quede exonerado de responsabilidad debe
acreditar que no tenia conocimiento efectivo (actual Knowledge)
ni conocimiento de hecho o circunstancias por los que la actividad
o la informacion revelen su caracter ilicito.

Confiando en las buenas intenciones del legislador (tarea esta,

cada vez mas dificil por la concurrencia de acontecimientos
contradictorios que potencian este «alzheimer» legislativo) slo

nos quedara asistir a la creacion de una pacificadora y conciliadora
«Comision de la Propiedad Intelectual», que actuara como 6rgano
colegiado de ambito nacional para el ejercicio de las funciones

de mediacion y arbitraje, y salvaguarda de los derechos de la
propiedad intelectual. Esta comision funcionara cuando los usuarios
de las redes ejerzan sin autorizacién del titular los derechos de
reproduccién y/o de comunicacion publica.

Menos mal que este organismo administrativo, que en una
primera inteligencia de la norma no quedaba sometido a control
judicial y de forma discrecional podia cerrar paginas web (lo

que comportaba una verdadera censura total hacia la Red),
afortunadamente, en esta enmienda «salvifica» en el Senado, ha
permitido corregir esta desmesura, introduciendo ponderacion,



y equidad a este problema. Es asi que seran los jueces de la
Audiencia Nacional los que determinen si se ha producido o

no esa afectacion a los derechos de la Propiedad Intelectual.
Asi, con esta modificacion, «afortunadamente consensuada»,

se crea un procedimiento mixto administrativo judicial que
permitird bloquear todas aquellas paginas web que alojen o
faciliten enlaces o archivos protegidos con los derechos de autor.
En realidad nuestro legislador sigue (como hemos analizado
sucintamente mas arriba) el modelo francés —Ley Hadopi—. No
olvidemos que también en Francia, el Consejo Constitucional
determind que Unicamente un «drgano jurisdiccional tenia
potestad para bloquear o restringir el acceso de los usuarios a
Internet, con independencia de que éstos hubieran impugnado
derechos de propiedad intelectual».

Esta posicion (que es la que inspira a la Ley Sinde) es defendida
por aquellos que intentan proteger la propiedad intelectual,
en todos los &mbitos del derecho de autor. Y esto no tiene

que ser diferente, piensan, cuando se intenta armonizar los
derechos de todos «de los ciudadanos, como usuarios de la
Red», y quienes viven de la cultura.

En coherencia con este razonamiento se concluye que la
Administracion debe buscar un punto de convergencia entre los
derechos de autor y la delincuencia digital. En este sentido, como
dicen los entendidos, es urgente que tanto la Administracion
como los poderes publicos afronten este problema, que avanza
progresivamente llevandose consigo empleos y tejido empresarial.

En aras de ser ecuanime en la exposicién del problema, desde
un sector contrario a cualquier control de Internet se piensa
que lo que se va a producir como consecuencia de esta ley

es un control «orweliano» en el uso de Internet a través de
organismos politicos (comisiones ad hoc que, con clara voluntad
politica, actuaran superponiéndose, quiza, a la indeclinable
competencia y potestad judicial).

En conclusion, y como ha puesto de relieve Magro Servet
(presidente de la Audiencia Provincial de Alicante), se suma ahora
un valor muy cuestionado en Internet: la propiedad intelectual.
Y es que parecia que en Internet valia todo, en aras de proteger
(como dice el autor citado) un extrafio derecho a que todo lo que
suponga la difusién de cultura es perfectamente factible que se
«vuelque» en Internet, aunque ello suponga un ataque al autor
de la obra difundida sin autorizacion de éste.

En el fondo, el problema, como se nos ha recordado muy bien
por la mejor doctrina, no radica sélo en los usuarios finales que
realicen actos ilicitos, sino que hay que dirigir la mirada hacia los
«prestadores de servicios de Internet», que son los que facilitan
«toda la informacion por la Red», y s6lo son responsables si tienen
conocimiento del caracter ilicito de la informacion.

Santiago Pérez Isasi
Investigador posdoctoral del
Centro de Estudos Comparatistas,
Universidade de Lisboa

Ley Sinde:
¢los derechos
de quién?

La reciente aprobacién, a la segunda, de la popularmente
conocida como Ley Sinde (en realidad, una «disposicion
adicional» a la Ley de Economia Sostenible) ha provocado
una cascada de articulos, declaraciones y manifestaciones
de todo tipo (algunas, populistas e insultantes; otras,
moderadas y razonables), y ha enfrentado a dos bandos
muy incorrectamente conocidos como «creadores» e
«internautas» (como si los creadores no fueran internautas;
como si los internautas no fueran creadores). Se trata de
un debate en el que se ha empleado mucha demagogiay
mucho insulto, y que hace falta enfocar un poco, porque al
final estamos jugandonos el modo en el que vamos a poder
crear, acceder, distribuir y consumir cultura en las préximas
décadas.

Un primer apunte que creo debe quedar claro, y que los
debates apasionados de estos meses ocultan, es que se puede
estar a favor de los derechos de autor y en contra de la Ley
Sinde; de hecho, se puede estar a favor de legislar o regular
de alguna manera las descargas de Internet, y del derecho de
los creadores a recibir alguna compensacion por ellas, y estar
en contra de la Ley Sinde. Es decir, que aqui se mezclan dos
debates que conviene distinguir:

—Estar a favor o en contra de la Ley Sinde, tal y como se
debatid y se voté en el Congreso.

—Estar a favor o en contra de los derechos de autor en su
formulacion actual y de compensar a los creadores por sus
creaciones.

Comencemos, por lo tanto, por la Ley Sinde. { Qué proponia,
en resumidas cuentas, la «disposicién final segunda»?

Pues, si mis fuentes son correctas, pretendia modificar el
procedimiento mediante el cual se pueden cerrar paginas
web que infringen los derechos de autor. Hasta ahora, para
conseguir ese cierre habia que seguir el procedimiento
judicial ordinario; es decir, presentar la denuncia, esperar a
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que se celebrase el juicio y confiar en que el juez dictase
la orden de cierre de la web. Este sistema, a juicio de los
creadores y sus asociaciones, tiene dos problemas: que es
muy lento y, sobre todo, que hasta ahora los jueces no les
estaban dando la razén y estaban fallando a favor de las
péaginas de enlaces.

Para solucionar ambos problemas de un plumazo, la Ley
Sinde proponia agilizar todo el proceso, para que la decisién
fuera cuestion de dias en vez de meses (o afios), y dejar en
manos de una comision administrativa dependiente del
Ministerio el cierre de esas paginas web que (presuntamente)
infringen los derechos de autor. Esto es probleméatico

por muchos motivos: en primer lugar, deja en manos de

un organismo administrativo ministerial (y no judicial, ni
siquiera policial) la potestad para cerrar webs, algo muy
cuestionable, y quizas incluso inconstitucional; ademas, si
los jueces habian dictado hasta ahora sentencias favorables
a las paginas de enlaces, que por lo tanto no pueden ser
consideradas ilegales (por mucho que los periddicos las
denominen asi de manera machacona), ;con qué derecho
las cerraria esta comision? ;Qué derecho tiene el Ministerio
a cerrar mafana una pagina que antes de ayer ha sido
declarada no delictiva?

Estas son las razones que la mayoria de los internautas (y
también algunos especialistas en Derecho, que conste) han
alegado para oponerse a la Ley Sinde. Hay, sin embargo,
otros opositores a la ley que la rechazan por motivos mas
generales o abstractos, mas profundos, que se basan en

la necesidad de replantearse el concepto de «derecho

de autor», su lugar en la era de Internet, y los medios a
través de los cuales los creadores deben ser recompensados
por su trabajo. Entramos aqui ya en un debate que no es
propiamente (o Unicamente) juridico, sino artistico o cultural
en su sentido mas amplio. En este campo mas abstracto, creo
que las razones estan mas repartidas, y que los maximalismos
de algunos «creadores» (que todo siga igual y que se persiga
penalmente a los —también mal Ilamados— «piratas») son
tan simplistas como los de algunos «internautas» (que toda
la cultura sea gratis y los artistas vivan de los conciertos y las
conferencias).

Efectivamente, crear (escribir, pintar, componer, hacer
peliculas...) no es —o no deberia ser— una actividad que
uno haga en sus ratos perdidos, en el tiempo que le dejan
las clases, la panaderia o la oficina. Los artistas tienen
derecho a ser considerados, reconocidos y remunerados
como profesionales, y para ello es preciso disefiar algun
sistema que les asegure una compensacion equitativa por
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su trabajo. Debe existir, por lo tanto, proteccion legal para
los derechos intelectuales del autor, y algin modelo de
distribucion y negocio que permita que ese esfuerzo creativo
sea compensado econédmicamente (algo que tampoco ocurre
necesariamente en la actualidad: ;cuantos musicos, escritores,
pintores viven Unicamente de sus creaciones?).

En cambio, lo que creo que ha quedado claramente
desfasado por la apariciéon de nuevas formas de creacion, de
autoria, de difusién, de consumo, de relacién entre autor

y receptor, es el modelo concreto de protecciéon de esos
derechos, y el sistema de distribucion de productos culturales
que hay montado a partir de él. Es ingenuo (o cinico)
intentar mantener intacto el modelo de negocio del siglo xx
(en muchos sentidos, lento, ineficaz e injusto con el creador y
el consumidor) en campos como el cine, la musica o los libros,
en un momento en el que existen tecnologias y medios de
comunicacion social que eran practicamente inimaginables
hace veinte afnos. Aunque evidentemente no es sencillo,

los distribuidores tradicionales deben enfocar por lo tanto
todos sus esfuerzos en disefiar modelos de negocio que les
permitan obtener beneficios (y compensar a los autores)

con un menor coste o una experiencia mas rica para el
destinatario final, el consumidor, de modo que la adquisicion
legal sea una alternativa real, y no utépica, a la «pirateria».
Ahi estan modelos como Amazon, iTunes o Spotify para
demostrar que esto es posible.

Esta claro, para concluir, que es dificil encontrar una

solucion que satisfaga a los creadores y a los consumidores
simultdaneamente, y mucho menos a ciertos intermediarios
cuya existencia depende en gran medida de la pervivencia del
modelo actual. En todo caso, parece claro que siguiendo como
hasta ahora, con insultos y maximalismos por parte de todos,
no vamos a ninguna parte. Es necesario que aparezcan (o que
se desarrollen, porque aparecer, ya han aparecido) nuevos
medios de distribucién que, por un lado, ofrezcan productos
baratos y de calidad y, por otro, respeten y retribuyan los
derechos de los creadores. En cambio, intentar mantener las
estructuras legales y comerciales del siglo xx (o xix) a base de
descalificaciones, juicios e impuestos no va a ser una solucién a
medio o largo plazo.

(Una primera versién de este texto fue publicada
originalmente en el blog «Un libro al dia»:
http://unlibroaldia.blogspot.com/2010/12/libros-piratas-y-
ley-sinde-1.html y http://unlibroaldia.blogspot.com/2011/01/
libros-pirateria-y-ley-sinde-y-2.html, con licencia Creative
Commons by-nc-sa)
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