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1. Antecedentes

En fecha 12 de diciembre de 2022 tuvo entrada en la Fiscalia General del
Estado comunicacion del Sr. Secretario de Estado de Justicia remitiendo el
proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla reglamentariamente la
composicion y funcionamiento de la Seccion Segunda de la Comision de
Propiedad Intelectual (en adelante PRD), solicitando el informe del Consejo
Fiscal. El PRD se acomparfia de su correspondiente memoria de analisis de

impacto normativo.

El oficio justifica su remision en cumplimiento de lo previsto en el articulo
14.4.)) de la Ley 50/1981, de 30 de diciembre, por la que se aprueba el

Estatuto Organico del Ministerio Fiscal (en adelante EOMF).
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El Ministerio Fiscal es un 6rgano de relevancia constitucional que tiene por
mision promover la accion de la justicia en defensa de la legalidad, de los
derechos de la ciudadania y del interés publico tutelado por la ley, de oficio o a
peticibn de los interesados, asi como velar por la independencia de los
tribunales y procurar ante estos la satisfaccion del interés social (art. 124 CE y
art. 1 EOMF).

Segun su exposicion de motivos, el principal objeto del proyecto es actualizar la
regulacion del desarrollo reglamentario existente de la Seccidon Segunda de la
Comision de Propiedad Intelectual (en adelante SSCPI), cuya composiciéon y
funciones previstas en los arts. 193 y 195 TRLPI no concuerdan con la que
actualmente se establece en el Real Decreto 1889/2011, de 30 de diciembre,
por el que se regula el funcionamiento de la Comision de Propiedad Intelectual
(en adelante RDFCPI/2011), ya que las sucesivas modificaciones legales que
se han producido en la legislacion en materia de propiedad intelectual a nivel
nacional y comunitario obligan a una nueva reglamentaciéon del funcionamiento
de la SSCPI vy, lo que es mas importante, una regulacion del procedimiento de
actuacion de la mencionada Seccién que dote al mismo de mayor seguridad

juridica.

El PRD modifica igualmente normas de naturaleza administrativa,
concretamente el Real Decreto 1023/2015, de 13 de noviembre, por el que se
desarrolla reglamentariamente la composicion, organizacion y ejercicio de
funciones de la Seccién Primera de la Comision de Propiedad Intelectual (en
adelante SPCPI).

El texto proyectado es de evidente naturaleza administrativa, si bien su
contenido esta vinculado a las funciones del Ministerio Fiscal en la medida en
que puedan afectar al control de garantias en el procedimiento de
restablecimiento de la legalidad de los derechos de propiedad intelectual
afectados por la norma; igualmente, puede incidir en la obtencién por parte del

Ministerio Fiscal de la notitia criminis para la posterior persecucion penal de los
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delitos que puedan cometer los sujetos a los que afecta su ambito de aplicacion,
de conformidad con lo establecido en el parrafo 3° del art. 6 y en el art. 12 del
PRD, relativos a las posibles responsabilidades penales que pudieran
apreciarse en la tramitacion de los procedimientos previstos y, sobre todo, por la
existencia de una zona de confluencia comun entre los elementos que pueden
incidir en la regulacion de la responsabilidad penal en materia de propiedad
intelectual, de conformidad con lo establecido en los arts. 270 a 272 CP, vy,
finalmente, en el ejercicio de su mision de velar por la legalidad y el respeto a
los derechos y garantias de los ciudadanos, en los procedimientos judiciales
que puedan surgir como consecuencia de la aplicacion del procedimiento

previsto en la norma.

Es por ello que la emision del presente informe entra dentro de las
competencias consultivas del Consejo Fiscal, expresa el parecer de dicho
organo colegiado sobre el proyecto y da cumplimiento al tramite preceptivo

previsto en la legislacién organica del Ministerio Fiscal.

2. Transcendencia DPI vs. Informe de la Fiscalia General del Estado de 12
de febrero de 2020

El Real Decreto proyectado aborda el desarrollo reglamentario de la conocida
inicialmente como medida Sinde y luego Sinde-Wert, especificamente
concebida para la salvaguarda de los DPI en el &mbito de la prestacion de los
servicios de la sociedad de la informacion, en definitiva —como dice la rabrica

del art. 195 LPI— en el entorno digital.

El establecimiento efectivo de esta medida en nuestro ordenamiento juridico
tuvo lugar con la aprobacion de la Ley de Economia Sostenible (Ley 2/2011,
de 4 de marzo), mediante la introduccion de la prevision incorporada en su
disposicion final cuadragésimo tercera, que oper6 una serie de modificaciones
en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
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Informacion y el Comercio Electronico (LSSICE), en el Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual (LPI) y en la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJICA).

En el momento historico inmediatamente anterior la desvaloracion o
minusvaloracion de los derechos de propiedad intelectual era generalizada y
no estaba ausente del sentir institucional del propio Ministerio Fiscal. Baste
recordar que el informe del Consejo Fiscal de 12 de febrero de 2010 fue critico
con la iniciativa legislativa plasmada finalmente en la Ley de Economia
Sostenible. De hecho, una de las mayores censuras de dicho informe fue que
se incorporase la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual a la
relacién de valores o principios que hasta entonces determinaban en el art. 8.1
de la Ley 34/2002 (LSSICE) una proteccion especifica frente a las
vulneraciones cometidas a través de los servicios de la sociedad de la
informacién. En sintesis, se argument6 que los DPI —a salvo de la vertiente y
dimension reconocidas en el art. 20.1.b CE a la produccién y creacion literaria,
artistica, cientifica y técnica— no revisten la consideracion de derechos
fundamentales, siendo Unicamente encuadrables en el art. 33 CE como
manifestaciones del derecho de propiedad y que no se sustentaban en un

interés general de suficiente relevancia.

No se tuvo en cuenta entonces que la doctrina emanada de nuestro Tribunal
Constitucional viene reconociendo al legislador una amplia libertad de
configuracion para elegir, de entre los diferentes bienes juridicos reconocidos,
aguellos que sean susceptibles de una mayor protecciébn por parte del
ordenamiento juridico, por lo que la eleccién en este caso y para este concreto
ambito, entre aquéllos, de la propiedad intelectual como bien digno de
proteccion especifica frente a atentados cometidos por responsables de
servicios de la sociedad de informacion, era una opcion legitima. Tampoco se
reparaba en que la ausencia del caracter de derecho fundamental en nuestra

Constitucion no es imprescindible para erigirse en principio o valor insertable
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entre los que el art. 8.1 LSSICE incorpora como habilitantes de la adopcion de
las medidas que contempla. Ni siquiera la totalidad de los principios o valores
antes vigentes como posibilitadores de las medidas de interrupcién de la
prestacion o de retirada de los datos vulneradores presentaban el caracter de
derecho fundamental por mas que pueda reconocérseles una indudable

relevancia.

No cabe duda de que existen sobradas razones para concluir que la propiedad
intelectual constituye un bien juridico de notable trascendencia para la
colectividad social y, por ello, digno de proteccion también desde la
perspectiva del interés general. La importancia juridica del objeto de
proteccidbn como emanacion de la personalidad caracteristica de la condicion
humana y su relevancia como factor de desarrollo y progreso econémico
justificaban y justifican emprender la tarea sin perder de vista su anclaje y
proyecciéon internacional. Para comenzar, la trascendencia y valor de la
propiedad intelectual tiene directo y esencial reflejo en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, cuyo articulo 27.2 contempla el derecho
a beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales
resultantes de la autoria de toda produccién cientifica, literaria o artistica.
Incluso, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea reconoce
el rango de derecho fundamental a la propiedad intelectual, cuya proteccion
establece en el art. 17.2, justo después de proclamar el derecho de toda
persona a disfrutar de sus bienes (derecho de propiedad en general). También
nuestra Constitucion reconoce y protege tanto la produccién y creacion
literaria, artistica, cientifica y técnica en calidad de derecho fundamental (art.
20.1 b CE), como la modalidad de propiedad especial que hace parte del
genérico derecho a la propiedad (art. 33 CE). Y era y es de tener presente
que, independientemente del caracter irrefutable como fundamental del
derecho a la produccion y creacion artistica o literaria (art. 20.1.b. CE), los
restantes derechos de propiedad intelectual constituyen al menos una
modalidad de derecho de la Seccién Segunda del Capitulo Il del mismo Titulo |

(ex. art. 33 CE), al que el art. 53.1 CE asigna el segundo nivel de garantia
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constitucional, e incluso su respeto resulta limite constitucional —ex. ap. 4 del
art. 20 CE— a las libertades, entre otras, de expresion y comunicacion. Se
esta, en el caso de los derechos de propiedad intelectual, ante auténticos
derechos subjetivos invocables directamente ante los tribunales, vinculantes
para los poderes publicos —por tanto, de eficacia inmediata— y Unicamente
regulables en su ejercicio por Ley que debera respetar su contenido esencial
Y, por consiguiente, tutelados a través del control de constitucionalidad de las
leyes, por lo que la Constitucién les asigna un nivel de garantia superior al que
se atribuye constitucionalmente hablando a los principios de los apartados b) y
d) del art. 8.1 LSSICE.

Por demas, de la jerarquia y relevancia de la propiedad intelectual es también
muestra el hecho de que en el marco internacional su proteccion normativa
haya sido asumida y se encuentra a cargo a nivel institucional de dos
organismos internacionales de tan alto relieve y amplia integracién de Estados
como la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) y la
Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC), que administran numerosos
convenios y llevan a cabo una continua actividad de evaluacién de los

resultados que sus Estados miembros obtienen en su tutela.

También la Unién Europea resalta la contribucion de la propiedad intelectual a
la actividad econdmica comunitaria y recalca su relevancia para el buen
funcionamiento del mercado interior europeo y el comercio exterior. Todo ello
verifica la necesidad de su puesta en valor en el actual mundo de la economia
globalizada y obliga a no perder de vista las claves de su proteccion

internacional y supranacional.

Espafia, como Estado miembro de la OMPI, la OMC y la Unidén Europea, se
encuentra vinculada por dichas claves y ha adquirido exigentes compromisos
internacionales y supranacionales para acomodar su ordenamiento nacional a
un marco homogéneo de elevado nivel de proteccibn a la propiedad

intelectual. Sin embargo, su sometimiento a los deberes que se desprenden de
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los instrumentos regulativos generados no se detiene ahi, sino que implica la
asuncion de obligaciones de resultado, lo que se traduce en la necesidad de

gue el sistema de tutela se aplique con eficacia.

Por consiguiente, la opcion o decisién de politica legislativa que corresponde
al legislador estatal, ex. art. 149.1.9.2 CE, de incluir la salvaguarda de los
derechos de propiedad intelectual entre los bienes juridicos constitutivos de
titulo habilitante para establecer restricciones a la prestacion de servicios de la

sociedad de informacidn no merece sino un juicio abiertamente positivo.

En cualquier caso, pese a las reticencias del informe del Consejo Fiscal, la
regulacién de la medida a cargo de la SSCPI fue introducida en el art. 158.4
LPI sin alterar sustancialmente el modelo de sus promotores, si bien
recogiendo algunas sugerencias puntuales de los informes del CGPJ de fecha
28 de enero de 2010 y del Consejo de Estado de 18 de marzo de 2010.

Se articuld asi un sistema en el que se atribuy6 la funcion y competencia para
la salvaguarda de los DPI a un 6rgano administrativo inserto en el Ministerio
de Cultura, la Comision de la Propiedad Intelectual y, mas concretamente, a su
Seccidon Segunda, y en concrecidon de tal responsabilidad a este érgano
administrativo se asigno la facultad de acordar medidas de interrupcién del
servicio o de retirada de contenidos vulneradores de los derechos de
propiedad intelectual en el curso de un procedimiento administrativo de
restauracion o restablecimiento de la legalidad sobre el que en un principio
solo se dispuso a nivel legal que se iniciaria a instancia del titular del derecho
de propiedad intelectual, que en él comparecerian los responsables de los
servicios de la sociedad de la informacion y que estaria basado en los
principios de celeridad, proporcionalidad y demas previstos en la Ley 30/1992
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun. Posteriormente, dicha regulacién legal fue desarrollada
a nivel reglamentario por el Real Decreto 1889/2011, de 30 de diciembre, que

obtuvo convalidacion judicial en dos Sentencias del Tribunal Supremo de
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fecha 31 de mayo de 2013, si bien en atencion a su caracter ultra vires se
declar6 la nulidad del inciso del art. 20.2 en el que se asignaba valor de
reconocimiento implicito de la vulneracion de DPI a la interrupcion del servicio

o retirada voluntaria de contenidos.

La reforma operada en el originario art. 158 LPI a través de la Ley 21/2014,
concretada en el nuevo art. 158 ter LPI, introdujo algunos retoques sobre la
anterior situaciobn que afectaron sustancialmente al disefio originario en
algunos aspectos trascendentes en reaccion a la negativa experiencia
aplicativa advertida hasta ese momento a la que se aludira mas adelante.
Ulteriormente, la regulacion legal fue objeto de nuevas modificaciones a través
de la Ley 2/2019, de 1 de marzo, el Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo y
la Ley 14/2021, de 11 de octubre, que han desembocado en la vigente
redaccion del art. 195 LPI con la pretensiéon de mejorar y adaptar el disefio y

alcance de la medida a las nuevas problematicas surgidas.

Especialmente ante estos cambios legislativos, la oportunidad y trascendencia
de un nuevo Real Decreto de desarrollo reglamentario de la medida Sinde-
Wert es indiscutible e, indudablemente, la iniciativa gubernamental de
proceder a abordarlo debe celebrarse como positiva desde todas las
perspectivas. Cualquier propuesta normativa, como la presente, que pretenda
mejorar y perfeccionar la composicion, funcionamiento y procedimientos de
intervencion del 6rgano administrativo encargado de la salvaguarda de los DPI
en el entorno digital no merece sino una predisposicion valorativa altamente

acreedora de convencida celebracion.

Las obligaciones de resultado y eficacia derivadas de los compromisos
internacionales y supranacionales aludidos asi lo demandan. En este contexto,
por la trascendencia de la proteccion vaticinada, no es de extrafiar que, como
se recoge en la memoria del analisis de impacto normativo que acompafa al
proyecto de Real Decreto que se informa, se llegue a afirmar que se trata de

una propuesta normativa que actualiza un compromiso adquirido ante la Union
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Europea y que «la aprobacion del Real Decreto es necesaria para no
comprometer la recepciéon de los fondos europeos del Mecanismos de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de la Union Europea previstos
para ejecutar las inversiones contenidas en el PRTR». Ello da cuenta de la

importancia de la iniciativa.

3. Justificacién del proyecto

La justificacion del proyecto se encuentra en las modificaciones operadas
respecto a la regulacion de la SSCPI en el Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual (en adelante TRLPI) y, en especial, las introducidas
como consecuencia del apartado ocho del articulo Unico de la Ley 2/2019, de
1 de marzo, a través del cual se incorporaron a nuestro ordenamiento la
Directiva 2014/26/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero
de 2014, y la Directiva 2017/1564/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de septiembre de 2017, lo que se tradujo en la modificacion del Titulo V
del Libro Tercero, que afectdé a las funciones de la Comision de Propiedad
Intelectual (SSCPI Y SPCPI), que en lo que se refiere a la SSCPI afectan al
hecho de que no solo porque se volvié a numerar y modificar los antiguos arts.
158 y 158 ter, que pasan a los arts. 193 y 195 TRLPI, sino que también se ha
introducido una regulacién del procedimiento de salvaguarda de los derechos
en el entorno digital (art. 195) y se ha modificado el apartado quinto de la

disposicion final quinta en lo relativo al régimen especial de notificaciones.

Asimismo, tanto la disposicién final undécima del Real Decreto-ley 17/2020, de
5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de
caracter tributario para hacer frente al impacto econémico y social del COVID-
2019, que procedié a dotar de una nueva redaccion al precepto, como el
apartado diez del articulo decimoprimero de la Ley 14/2021, de 11 de octubre,
por la que se modifica el Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que

se aprueban medidas de apoyo al sector cultural y de caracter tributario para
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hacer frente al impacto econémico y social del COVID-2019, vuelven a alterar
la citada normativa, ya que se redefine la composicion de los miembros de la
Seccion, de tal forma que se desplaza su asignacion al &mbito del Ministerio
de Cultura y Deporte (art. 193.4), se amplia la definicibn de prestadores de
servicios de la informacién contra los que se dirige el procedimiento de
salvaguarda (art. 195.2) y se crea el procedimiento especial en el caso de
servicios anénimos (art. 195.5), motivos que hacen si cabe mas necesario
armonizar la regulacién reglamentaria existente por no ser acorde con la

norma a la que debe desarrollar.

Igualmente, hemos de destacar la normativa comunitaria en la materia, entre las
gue deben citarse los arts. 12 a 14 de la Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio de
2000, relativa a determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad
de la informacion, en particular el comercio electrénico en el mercado interior;
los arts. 9 a 11 de la Directiva 2004/48CE, de 29 de abril de 2004, relativa al
respeto de los derechos de propiedad intelectual; la Directiva 2014/26/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
gestion colectiva de los derechos de autor y derechos afines y a la concesion de
licencias multiterritoriales de derechos sobre obras musicales para su utilizacion
en linea en el mercado interior, que introduce las entidades de gestion colectiva;
y la Directiva 2017/1564/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
septiembre de 2017, que armoniza los derechos de autor y derechos afines a
los derechos de autor en la sociedad de la informacion, estableciendo en su art.
5 las obligaciones de las entidades autorizadas para evitar infracciones en
materia de propiedad intelectual, y finalmente el Reglamento (UE) 2022/2065
del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022 relativo a un
mercado Unico de servicios digitales y por el que se modifica la Directiva
2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales).

La propia exposicion de motivos y la MAIN del PRD llegan a la conclusion de su

actualizacién, pero citan la necesidad de una nueva norma como Uunica

posibilidad regulatoria para el desarrollo de la parte de TRLPI que resulta

10
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afectado por las modificaciones legales, a la vista de la dificultad que implica la
aplicacion del RDFCPI/2011, que debe ser interpretado como vigente en todos
aquellos aspectos que no sean contradictorios con lo previsto en el actual art.
195 TRLPL.

La vulneracion de los derechos de propiedad intelectual a través de la utilizacion
de los servicios de la sociedad de la informacion supone cuantiosas pérdidas
economicas para el sector de las industrias culturales, lo que hace necesario
que se promueva el desarrollo normativo preciso para paralizar la vulneracion
de los derechos de propiedad intelectual de los autores y creadores, e impide el
enriguecimiento injusto de los infractores y siempre con el debido respeto que la
Constitucién espafola otorga al derecho a expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas, palabras y opiniones mediante la palabra, la imagen o

cualquier otro medio.

La documentacion anexa trasladada es particularmente completa y el prélogo
expositivo identifica certeramente su objeto, estructura y contenido, de modo
que permite formarse una adecuada idea de los motivos de transformar y
actualizar la regulacion relativa a la composicion, funcionamiento vy
procedimientos administrativos de la Seccion Segunda de la Comision de
Propiedad Intelectual (en lo sucesivo también designada como SSCPI), érgano
administrativo de naturaleza colegiada que se encuentra adscrito al Ministerio
de Cultura y Deporte y tiene por especifico cometido la funcion de salvaguarda

de los derechos de propiedad intelectual en el entorno digital.

Por ello y considerando vigentes las razones que se tuvieron en cuenta para la
creacion de la SSCPI, que son en primer lugar, la salvaguarda de los derechos
de propiedad intelectual como interés general susceptible de ser tutelado por la
Administracion Publica; en segundo lugar, la creacion de la SSCPI como
organismo tendente a adoptar las medidas para impedir la vulneracién de los
mencionados derechos, y en tercer lugar, la articulacion de un procedimiento

administrativo creado expresamente para cumplir con dicho fin, se valoran

11
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positivamente los objetivos perseguidos por el PRD en la busqueda de un
adecuado desarrollo de la normativa del TRLPI, que respetando los principios
antes mencionados se adapte a la evolucién de los servicios de la sociedad de

la informacion y sea complemento de la misma.

4. Estructura y contenido del proyecto

El PRD consta de una exposicion de motivos en la que estudia la regulacion
gue es objeto de modificacidon, su encaje constitucional y las bases que
sustentan el PRD; la normativa nacional e internacional en la materia y la
justificacion de la homogeneizacion en la regulacion para homologar nuestro
ordenamiento a las reglas que rigen en otros Estados y organizaciones
internacionales, la estructura del PRD y finalmente los principios basicos que

rigen el mismo.

El APL consta de veinticinco articulos distribuidos en tres capitulos, una

disposicion derogatoria Unica y cuatro disposiciones finales

El Capitulo | (arts. 1 a 2) detalla las disposiciones generales, regulando el

objeto de la norma (art. 1) y su régimen juridico (art. 2).

El Capitulo Il (arts. 3 a 6) tiene por objeto establecer la composicion (art. 3),
funcidén (art. 4), actuaciones (art. 5) y funcionamiento de la Seccién Segunda de

la Comision de la Propiedad Intelectual (art. 6).

El Capitulo Il (arts. 7 a 25) esta dedicado al procedimiento de restablecimiento
de la legalidad para la salvaguarda de los derechos de propiedad industrial que
a su vez se divide en tres secciones que regulan las disposiciones generales
sobre el procedimiento (primera), las relativas al procedimiento ordinario
(segunda), y finalmente el procedimiento especial en el caso de servicios

anonimos (tercera).
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En cuanto a la seccion primera, se regula su ambito de aplicacion (art. 7), sus
principios rectores (art. 8), interesados (art. 9), el principio de colaboracion (art.
10), el plazo maximo para resolver (art. 11) y las reglas para la prejudicialidad

penal o civil (art. 12).

En la seccion segunda y en el procedimiento ordinario, se regula su inicio (art.
13), el requerimiento previo (art. 14), la denuncia (art. 15), las actuaciones
previas de comprobacién (art. 16), el acuerdo de inicio del procedimiento (art.
17), la acumulacion de denuncias o de procedimientos (art. 18), la interrupcion
del servicio o retirada voluntaria y fase de alegaciones (art. 19), las normas en
materia de reanudacion de la presunta actividad vulneradora y la reapertura del
procedimiento (art. 20), la fase de prueba y propuesta de resolucion (art. 21), la
resolucién del procedimiento (art. 22), la solicitud de autorizacion judicial para
la ejecucion subsidiaria (art. 23) y finalmente, la ejecucidén subsidiaria de la

resolucion (art. 24).

La seccion tercera establece (art. 25) las especialidades en la tramitacion del
procedimiento en el caso de servicios an6nimos de responsables de los

servicios de la sociedad de la informacion.

La disposicion derogatoria Unica hace referencia a la expresa derogacion de
la regulacion anterior existente en la materia, entre las que cita el Real Decreto
1889/2011, de 30 de diciembre, por el que se regula el funcionamiento de la
Comision de Propiedad Intelectual, y el parrafo b) del art. 2.1 de la Orden
ECD/378/2012, de 28 de febrero, por la que se establece la obligatoriedad para
los interesados en el procedimiento de salvaguarda de los derechos de
propiedad intelectual, de comunicarse con la Seccién Segunda de la Comisién

de Propiedad Intelectual por medios electronicos.
Las disposiciones finales establecen la modificacion del Real Decreto

1023/2015, de 13 de noviembre, por el que se desarrolla reglamentariamente la

composicidn, organizacion y ejercicio de funciones de la Seccion Primera de la
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Comision de Propiedad Intelectual (primera); el titulo competencial (segunda);

las facultades de desarrollo (tercera) y la entrada en vigor (cuarta).

5. ElI proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla
reglamentariamente la composiciéon y funcionamiento de la Seccion

Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual

El PRD define con claridad en su MAIN los objetivos perseguidos, que son, en
primer lugar, la actualizacién del texto del RDFCPI/2011 en el que se regula el
funcionamiento de la SSCPI; y, en segundo lugar, agilizar la resolucion del
procedimiento de salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual,
mejorando el cumplimiento de los plazos y la seguridad juridica y reforzar la

intensificacion de la salvaguarda de derechos de autor y derechos conexos.

Asimismo, tiene por objeto la regulacién reglamentaria de la composicion,
funciones y procedimientos de la Secciébn Segunda de la Comision de
Propiedad Intelectual, sustituyendo a la contenida en el Real Decreto
1889/2011, de 30 de diciembre, por el que se regula el funcionamiento de la

Comisién de Propiedad Intelectual.

En términos generales, la valoracion de que se acometa una nueva regulacion
reglamentaria de estos aspectos, que comportan un desarrollo reglamentario del
art. 195 LPI y, por ello, de la funcidon de salvaguarda de los derechos en el
entorno digital regulada en dicho precepto legal, ya se ha anticipado que no

puede ser sino celebrada como muy positiva.

La actualizacion y perfeccionamiento normativo son absolutamente
imprescindibles ante las significativas carencias del sistema tuitivo generadas
por la falta de adaptacion de las normas reglamentarias a las sucesivas
reformas operadas en la LPlI y por toda la serie de ineficiencias del

procedimiento de restablecimiento de la legalidad, observadas en su aplicacion
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practica, que han determinado que el desempefio de la referida funcién de
salvaguarda no haya resultado ser todo lo agil y eficiente que deberia ser,

frustrando los objetivos de inmediatez y eficacia de la respuesta administrativa.

Pero es a partir del qué, por qué y para qué de la medida del art. 195 LPI, asi
como de su experiencia aplicativa y las dinamicas vulneradoras de DPI en el
entorno digital a las que ha de hacer frente con el procedimiento administrativo
Yy, en su caso, contencioso-administrativo, que procede abordar la valoracion

especifica del articulado del proyecto de Real Decreto sometido a informe.

Recapitulando lo ya advertido, en breve sintesis, la medida Sinde-Wert
actualizada en el art. 195 LPI para la ejecucion de la funcion de salvaguarda de
los derechos de propiedad intelectual en el entorno digital: i) tiene naturaleza de
procedimiento administrativo de restablecimiento de la legalidad compatible con
el ejercicio de acciones penales, civiles y contencioso-administrativas; ii) surgié
porque era necesario cumplir con los compromisos internacionales (OMC) y
supranacionales (UE) que imponen obligaciones de resultado y eficacia en la
accion contra las vulneraciones de aquellos derechos; vy iii) se gener6 para dar
una respuesta inmediata, agil y eficiente a las singulares dinamicas comisivas
en que se concretan dichas vulneraciones en el entorno digital, con el especifico
proposito de hacer cesar la actividad infractora, asi como evitar su continuidad y
la de los perjuicios que producen, ello como medio de resolver la situacion de
marcada lentitud en la adopcion de medidas cautelares que se daba en el curso

de los procedimientos judiciales civiles y penales.

Por consiguiente, siempre respetando los contornos de la medida establecidos
en la ley que desarrolla, del articulado de un RD como el que se proyecta, en
cuanto al procedimiento administrativo, ha de demandarse, en primer lugar, que
sirva para restablecer el orden juridico perturbado por las vulneraciones,
haciéndolas cesar y evitando la continuidad de sus efectos, de modo que el
respeto a los derechos quebrantados se restaure, sin perjuicio de las acciones

de otra naturaleza que resulten procedentes; en segundo término, que, por su
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disefio, permita obtener resultados reales y efectivos en la salvaguarda de los
derechos concernidos; y, en tercer lugar, que proporcione, aun con respeto a las
garantias en su tramitacion y resolucion, una respuesta inmediata, agil y
eficiente a las actuales formas de vulneracion de los DPI. Y estos son los ejes

sobre los que hay que centrar la evaluacion de sus disposiciones.

Pues bien, para ordenar el andlisis seguiremos la propia estructura del proyecto
de RD, de modo que abordaremos primero las disposiciones generales del
Capitulo | (arts. 1 a 3); a continuacién, las disposiciones relativas a la
composicion, funcién, actuaciones y funcionamiento de la SSCPI del Capitulo I
(arts. 4 a 6); y finalmente las disposiciones procedimentales del Capitulo Il que,
ordenado en tres Secciones, comprende la mayor parte del articulado del PRD
(arts. 7 a 25), y seran el foco de preferente atencion.

5.1 Disposiciones generales

El art. 1 precisa y delimita el objeto del PRD haciendo referencia a la legislacion
qgue desarrolla, y que se establece en el articulo 193 TRLPI, que cita la funcién
de salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual que es llevada a cabo
por la SSCPI (péarrafo 1°) y la composicion de la Seccion (parrafo 4°), mientras
que las referencias al régimen juridico del procedimiento lo son al que aparece
establecido en el art. 195 TRLPI, y no al art. 153 que cita el texto de la actual

regulacion.

Es por ello que el procedimiento regulado tiene como ambito de aplicacion
exclusivo el restablecimiento de la legalidad en los supuestos de vulneracion de
los derechos de propiedad intelectual por los responsables de los servicios de la
sociedad de la informacion, es decir, los producidos a través de internet, por lo
que el centro de imputacién no se dirige a los usuarios sino a los agentes que
regentan soportes desde los cuales puedan llevarse a cabo las descargas
ilegales, vulnerdndose derechos de autor, que es el ambito de desarrollo de

actividad de los responsables de los servicios de la sociedad de la informacion.
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Ademas, la vulneracion debe catalogarse como de caracter grave, entendida
bajo los criterios de audiencia, numero de obras afectadas y prestaciones
ofrecidas conforme a lo establecido en el art. 195.2.a) TRLPI. La regulacion
prevista en el TRLPI y el PRD describe dos tipos de procedimientos: el primero,
declarativo, que declara la vulneracion de los derechos de propiedad intelectual
y el orden de cese de la conducta; y el segundo, ejecutivo, que supone la
ejecucion forzosa por los 6rganos judiciales en los casos de incumplimiento de

la citada resolucion.

Finalmente, llama la atencién que no se incluya una referencia explicita a los
procedimientos administrativos siendo que constituyen el objeto de tratamiento
mayoritario y preponderante en el articulado del PRD, pero tampoco es
estrictamente necesario sugerir una modificacion que la contemple, puesto que
sin esfuerzo pueden entenderse implicita en las referencias a la regulacion del
funcionamiento de la SSCPI y del régimen juridico aplicable a la funcion que

tiene legalmente encomendada.

El art. 2 define el régimen juridico aplicable, diferenciando dos planos, el
principal, que se basa en el TRLPI y, en lo no dispuesto en este, en la Ley
34/2002, de julio, de Servicios de Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electronico (en adelante LSSI), en especial sus arts. 8 y 11, y el presente PRD;
y el supletorio que se cifie a la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en
adelante LPACAP), a la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (en adelante LRJSP) y a la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante LJCA),
modificando el actual art.13.2 que menciona legislacién actualmente derogada

en materia administrativa.
Dicho precepto comporta superar la presente situacibn de desajuste

reglamentario con la legislacion vigente. En la actualidad, el desarrollo

reglamentario de la funcidn de la salvaguarda de DPI en el entorno digital y del
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procedimiento para el restablecimiento de la legalidad que contiene el Real
Decreto 1889/2011 no ha sido adaptado a las sucesivas reformas legislativas
aprobadas sobre la materia, operadas a través de las Leyes 21/2014, de 4 de
noviembre, 2/2019, de 1 de marzo y 14/2021, de 11 de octubre, a lo que cabe
afiadir que tampoco lo esta ni a la LPACAP ni a la LRISP.

A la vista de que la SSCPI es un 6rgano administrativo con competencias en
materia de propiedad intelectual en el ambito digital, el régimen juridico debe
estar capitalizado por la legislacién sectorial especial que norma sus aspectos
especificos: la LPI, la LSSICE vy la regulacion que se contenga en el RD que
se proyecta y, en el supuesto de que estas normas no prevean algun aspecto,
por la normativa general contenida en las Leyes 39/2015 y 40/2015 y, en su
caso, por la LICA. Asi lo viene a certificar el art. 2 PRD vy, por tanto, sus

previsiones resultan impecables.

La Unica propuesta que necesariamente ha de realizarse en relacion con este
art. 2 es que se proceda a corregir el error manifiesto de asignar el numero 1 a
su primera frase, o que encuentra razén en que no existe ningun apartado 2.

Bastaria, por tanto, con eliminar dicho numero (1).

5.2 Composicién, funcién, actuaciones y funcionamiento de la Seccion

Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual

El art. 3 establece la composicion de la Comision, adaptandose a las
previsiones del actual art. 195 TRLPI y derogando el art. 14 RDFCPI/2011. Por
lo tanto, dicha SSCPI esta llamada a ejercer la funcién prevista en el art. 4, es
decir «las funciones de salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual,
frente a su vulneracion por los responsables de los servicios de informacion a
través de un procedimiento cuyo objeto serd el restablecimiento de la
legalidad», mejora sensiblemente la actual conformacién interministerial del art.
14.1 del RD 1889/2011, tanto en lo que respecta a la procedencia organica de

los Vocales, que exclusivamente tienen insercion en el propio Ministerio de
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Cultura y Deporte 0 en sus organismos adscritos con precisiones afiadidas de
ambitos de origen especialmente relacionados con la funcion a desarrollar,
como en lo que atafie a las exigencias de titulacion y conocimientos especificos
que deberan poseer de modo efectivo y no meramente ser de valorados
«adicionalmente». Con ello se ponen las condiciones para superar el déficit de

perfiles y especializacion que se habia venido apreciando en sus componentes.

La naturaleza juridica relativamente compleja y la transcendencia de las
funciones requiere como bien establece el propio precepto conocimientos, que
por un lado, afecten a la normativa vigente (derecho administrativo, derecho
procesal, derecho de las comunicaciones electrdnicas o jurisdiccion contencioso
administrativa) y por otro, a la materia objeto de estudio (propiedad intelectual y
tecnologia de la informacion y las comunicaciones) y finalmente a la titulacion
académica necesaria para formar parte de la misma (licenciatura, ingenieria,
arquitectura y grado), por lo que las exigencias de dichos conocimientos a los

miembros de la citada seccion resultan necesarias.

Pero, ademas, se aprecia en la redaccion del precepto la falta de reglas o
menciones que hagan referencia a la existencia de criterios de valoraciéon
aplicables a la eleccion de los citados miembros. En este sentido, cabe citar por
remision las menciones previstas en el art. 3 del Real Decreto 1023/2015, de 13
de noviembre, que al regular la SPCPI habla de valorar en la propuesta de
nombramiento los méritos que son tenidos en cuenta para formular la misma, o
incluso las establecidas en el art. 14.1 del RD que se deroga, que igualmente

prevé un procedimiento de valoracion.

Entendemos que el ambito de actuacion de los miembros de la SSCPI es un
marco sustantivo y procedimental de dimension juridico-publica, lo que conlleva
tareas de calificacion juridica, admision, depuracion y apreciacion de pruebas,
control de garantias relativas a la contradiccion del procedimiento, el derecho de
defensa, la transparencia o el principio de acceso permanente, que hacen

necesaria una correcta eleccion de sus componentes, cuyos conocimientos
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deber ser valorados y deben de acreditar los requisitos de formacion y

experiencia para el acceso a la funcion de vocal.

En este sentido, sigue llamando la atencion la diferencia de cualificacion que se
exige a los miembros de la SPCPI, a los que segun el art. 3 del RD 1023/2015
que regula su composicion se les exige ser «expertos de reconocida
competencia en materia de propiedad intelectual», mientras que en el PRD se
dice que simplemente deben acreditar «conocimientos especificos en materia
de propiedad intelectual», diferencia si cabe mas llamativa, ya que las funciones
que desarrollan los vocales de la SPCPI son de mediacion o arbitraje que
carecen de la complejidad juridica que requiere la labor de los vocales de la
SSCPIL.

Igualmente, resulta indispensable fijar un plazo de duracion del mandato de los
vocales (titulares o suplentes), con la posibilidad de renovacién, como se cita en
el art. 3 del Real Decreto 1023/2015 respecto al SPCPI, ya que en caso
contrario los nombramientos serian vitalicios, descartando en todo caso los
razonamientos que la MAIN establece respecto a la redaccién del precepto para
justificar los plazos de duraciéon del cargo de vocal, en especial, cuando cita la

imposibilidad de cambio de vocales al ser funcionarios del Ministerio.

En cuanto a los suplentes, dada la redaccion del art. 3 del PRD, no parece que
se exija las mismas condiciones de conocimiento de la materia que se exige a
los titulares, lo cual puede resultar dificil de conciliar con la excelencia y
conocimientos técnicos que, si se exige al resto de miembros titulares de la
Seccidén, y en todo caso no menciona lo establecido en el art. 13 LRJSP que
regula la suplencia de los titulares de los 6rganos administrativos en los

supuestos de suplencia.

La organizacién interna (presidencia, vocales y secretario) se considera que es

ajustada para su correcto funcionamiento.
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El art. 4 trata de la funcion de salvaguarda y lo hace por referencia a la
normativa que aplica con caracter principal, es decir, el art. 195.1 TRLPI y los
arts. 8, 10, 11 y 13 LSSI, donde se detalla su contenido, y aunque se hable de
funciones de salvaguarda en el péarrafo 1° del art. 195 TRLPI, en realidad se
refiere a las actuaciones que dicha funcion implica y que se desarrollan en el
art. 5 del PRD.

Por ello, resulta particularmente correcta, desde un prisma de mejor técnica
normativa la identificacién en el art. 4 de la Unica funciéon que realmente ejerce
la SSCPI: la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual en el &mbito
digital (literalmente, «la funcién de salvaguarda de los derechos de propiedad
intelectual frente a su vulneracion por los responsables de servicios de la
sociedad de la informacion a través de un procedimiento cuyo objeto sera el
restablecimiento de la legalidad, en los términos previstos en el articulo 195 del
texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual y en los articulos 8 y
concordantes de la Ley 34/2002, de 11 de julio»). En términos comparativos con
la vigente redaccion del art. 13 del RD 1889/2011, la simplificacion, precision y
adaptacion reglamentarias resultan positivas, puesto que en dicho precepto,
bajo el titulo “Funciones de la Seccién Segunda”, se contienen seis apartados
en los que se mezclan aspectos heterogéneos y se sigue aludiendo al extinto
art. 158 LPI.

El art. 5 precisa las actuaciones para el ejercicio de su funcién, regulando las
mismas en funcién de las medidas a adoptar para lograr la salvaguarda de los
derechos de propiedad intelectual en la sociedad de la informacion. En este
sentido define las mismas, y no solo prevé lo esencial, esto es, i) la propuesta y
adopcion de todo tipo de medidas para lograr la salvaguarda de los DPI en el
ambito de la sociedad de la informacion y, en particular, las dirigidas —a través
del procedimiento regulado en el Capitulo Ill— a interrumpir la prestacion de un
servicio de la sociedad de la informacion o a retirar los contenidos que vulneren
la propiedad intelectual causantes o potencialmente susceptibles de causar un

dafio patrimonial (apartado a), sino que innova y mejora la regulacion respecto
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del actual Real Decreto 1889/2011 —que carece de un precepto similar—
previendo, ademas, ii) la elaboracion de una memoria anual orientada a
examinar la forma en que se desarrolla su funcion y basar en la experiencia
aplicativa propuestas de mejora (apartado b) —Ilo que se antoja de
extraordinario valor al posibilitar una permanente evaluacion de su
funcionamiento y operatividad practica que vaya mas alld de los actuales
Boletines Trimestrales en los que aporta datos estadisticos de manera
meramente descriptiva y autocomplaciente—; iii) la contestacién de consultas
de la ciudadania sobre acceso a dominios de internet, contenidos protegidos,
sus condiciones de explotacion o la vinculacion de dichos dominios con
resoluciones judiciales o administrativas previas (apartado c); la comunicaciéon a
organismos internacionales, entre otros, de las resoluciones dictadas conforme
al art. 195.2 LPI (apartado d); y iv) en clausula abierta, amén de la especifica
actividad de promocién de cédigos de conducta voluntaria del art. 195.9 LPI, el
desarrollo de cualquier otra actuacién que pueda derivar de la funcién que se le
atribuye en la normativa sobre propiedad intelectual, lo que puede permitir una
adaptacion a futuras ampliaciones como las que podrian proceder, en el futuro,
de la creacién de la planeada Oficina Espafiola de Derechos de Autor y
Conexos (OEDAC).

El art. 6 instaura las normas que regulan el funcionamiento, estableciendo dos
tipos de preceptos. En primer lugar, en los parrafos 1° y 2° se habla de la
funcién instructora del procedimiento en la que deberian requerirse
conocimientos juridicos en materia contencioso-administrativa (1°), y la
aplicacion de las causas de abstencion y recusacion de los miembros de la
Seccién Segunda (2°). En segundo lugar, aquellas que se aplican en relacion
con la existencia de hechos constitutivos de ilicito penal y la obligacion de
denunciar conforme a las previsiones del art. 262 LECrim (3°), la posibilidad de
existencia de infraccion administrativa del art. 43 LSSI y la necesidad de su
comunicacioén (4°), y, finalmente la aplicacién de la normativa actual en materia
de proteccion de datos respecto al tratamiento de datos relacionados con la

actuacion de la Seccion.
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Sin embargo, dado que se trata de una disposicion de desarrollo reglamentario,
es llamativa la discordancia que se produce en materia de regulacion de
proteccion de datos, ya que la prevista en el art. 195, apartado 10° no ha
actualizado las referencias a la legislacion vigente en la materia, al contrario de
lo que establece el apartado 5° del art. 6 del PRD, por lo que debe promoverse
la reforma legislativa que actualice dicho apartado del TRLPI, ya que la
redaccion vigente era anterior a la entrada en vigor de la Ley Organica 7/2021,
de 26 de mayo, de protecciébn de datos personales tratados para fines de
prevencion, deteccidn, investigacion y enjuiciamiento de infracciones penales y

de ejecucion de sanciones penales, que actualmente rige en la materia.

En este sentido, en lo que respecta al precepto dedicado al funcionamiento (art.
6), merece destacarse la referencia a los instructores encargados de la
tramitacion de los procedimientos administrativos, si bien debe tenerse
conciencia de que la mencion a su designacion y procedencia no resuelve el
problema de los escasos medios personales con que cuenta la SSCPI. Por ello,
como ya se ha dicho, bien en el art. 3 PRD relativo a la composicion, bien en
este art. 6 PRD seria conveniente que, ya que se les alude, el RD proyectado
contuviese un mandato que propendiese a asegurar su suficiente namero y
dotacién a todos los niveles (sin perjuicio de que la concrecién competiese a la
correspondiente RPT), asi como a unas exigencias de acreditacion de su
aptitud semejantes a los requeridos para los vocales, pues no poca parte de los
problemas de lentitud y tramitacion observados hasta el presente provienen de
que ni por los especificos cometidos a llevar a cabo que requieren
conocimientos especializados ni se encuentran suficientes funcionarios con la
aptitud y actitud debidas como para realizar la labor que entrafian estos
procedimientos, en los que la inmediatez, celeridad y eficacia de la respuesta
resultan objetivos nucleares y cualquier déficit de idoneidad de los instructores

la obstaculizara.

Con ocasion de la polémica cuestion de establecer unos plazos maximos de

incoacion tras la recepcion de la denuncia —aspecto éste que se abordara mas
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adelante, bastando recordar ahora los extensos periodos temporales a los que
se ha aludido antes— en la documentacién trasladada para elaborar el
presente informe se viene a reconocer por el normador reglamentario la
escasez de medios y la complejidad de las actuaciones previas. Pues bien,
ambos obstaculos no pueden ser salvados sino incrementando los primeros y
asegurando numero, formacion e idoneidad de los funcionarios instructores. De
lo contrario, el funcionamiento de la Seccion al que se refiere el art. 6 del RD

proyectado seré poco agil e ineficiente.

De ahi que, tratdndose de una cuestion que incide de modo notorio en el
funcionamiento de la SSCPI en lo que respecta a la debida tramitacién de los
procedimientos administrativos, la propuesta de mejora que se considera
preferible es modificar la actual redaccién del art. 6.1 PRD en el siguiente

sentido:

1. Para la tramitacion de los procedimientos administrativos sustanciados ante la
Seccion Segunda de la Comisién de Propiedad Intelectual, se designaran
instructores entre el personal funcionario perteneciente a los Subgrupos Al o A2
gue preste sus servicios en el Ministerio de Cultura y Deporte, y que esté adscrito
al centro directivo competente en materia de propiedad intelectual. Dichos
instructores deberan contar con conocimientos especificos acreditados en materia
de propiedad intelectual, tecnologias de la informacion y comunicaciones, derecho
administrativo, derecho procesal, derecho de las comunicaciones electrénicas y
jurisdiccion contencioso-administrativa y su numero deberd suficiente para
sustanciar los procedimientos en los plazos determinados en el art. 11 del
presente Real Decreto conforme a la carga laboral que soporten en cada

momento.

En cuanto al resto de las previsiones del precepto, mas alla de la légica
equiparacion, a efectos de causas de abstencion y recusacion de los arts. 23y
24 de la Ley 40/2015, entre instructores y miembros de la CPI (art. 6.2) y la
mencion del régimen del tratamiento de datos en el ambito de sus funciones

(art. 6.5), hay dos disposiciones que merecen comentario especifico.
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En el numero 3 del art. 6 del PRD se viene a reproducir la regla contenida en el
vigente apartado 4 del art. 13 del RD 1889/2011 sobre el deber de denuncia del
art. 262 LECrim cuando con ocasion del analisis y valoracion de las denuncias
ante la SSCPI se tenga noticias de delitos publicos, asi como la prevision de
que ello no obstard a que la Seccion siga desarrollando su funcion, pero
desaparece -y no es irrelevante- la coletilla del inciso final del 13.4 (salvo que el
organo jurisdiccional penal ordene otra cosa). En consonancia con ello, el art.
12 del PRD establece que la tramitacion del procedimiento de restablecimiento
de la legalidad, tanto ordinario como especial, serd compatible, sin que se
produzca su suspension, con la exigencia a los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacion de otras responsabilidades en las que hubiera
podido incurrir por la comisién de los hechos objeto del mismo, con lo que se

refuerza el postulado de inexistencia de prejudicialidad penal y civil.

Ello es absolutamente coherente con la propia naturaleza de los
procedimientos de restablecimiento o restauracion de legalidad y no es sino
aplicacion procedimental de la disposicion legal contenida en el art. 195.8 LPI
gue sefala que lo dispuesto en dicho articulo se entiende sin perjuicio de las
acciones civiles, penales y contencioso-administrativas que, en su caso, sean

procedentes.

La ausencia de naturaleza sancionadora en la clase de tutela que brinda el
mecanismo de restablecimiento de legalidad del art. 195 LPI, posibilita —sin
violentar el principio ne bis in idem— la coexistencia de este y la adopcion de
sus medidas con el proceso penal por delito y la sancién penal. Lo que resulta
llamativo es el escaso nivel de cumplimiento del deber de denuncia por parte
de los cargos y empleados publicos que por razén de su desempefio en la
SSCPI tramitan y resuelven los procedimientos administrativos. Existe una
indudable area de confluencia entre los ilicitos que dan lugar a la tramitacion
del procedimiento de restablecimiento de la legalidad y los que son
constitutivos de delitos publicos de los arts. 270 y 271 CP y muy

particularmente con el tipo especifico del art 270.2 CP. La articulacion de los
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tipos penales bajo una técnica remisoria y dinamica a la normativa extrapenal
basada en la descripcion de los supuestos de hecho con elementos normativos
conlleva zonas de evidente confluencia con la esfera civil y, por ende, con el
ambito de proteccion administrativa. En principio y por definicion, el ambito de
proteccion penal es mas restringido, ya que, a diferencia de la accion de tutela
administrativa y la accion civil, exige la concurrencia de animo de obtener
beneficio econdmico, directo o indirecto, y actuacion en perjuicio de tercero, de
modo que no toda vulneracion que habilite la intervencién administrativa o la
accion civil permite la penal. Si bien la adopcion de las medidas administrativas
de retirada de contenidos o interrupcion del servicio tan solo se condiciona a
que el prestador haya causado o sea susceptible de causar un dafio
patrimonial (actual 195.4 LPI), lo que implica existencia de dafio efectivo o
potencial de caracter econémico y en tal medida debe afectar las facultades
patrimoniales de explotacion, lo cierto es que no se exige la concurrencia de
animo de obtener un beneficio econdmico directo o indirecto, aunque lo
habitual es que éste concurra de manera efectiva y el servicio vulnerador de
DPI se dedique exclusivamente a ello. Por consiguiente, en la inmensa mayoria

de los casos habra ilicito penal.

Sin embargo, desde los primeros afos del inicio de la actividad de la SSCPI ya
se instal6 la practica de que el procedimiento singular de restauracion o de
restablecimiento de la legalidad al que nos venimos refiriendo no generase en
ningln caso comunicacion alguna a la policia, al Ministerio Fiscal o a los
organos judiciales acerca del conocimiento de hechos delictivos. Y no existen

datos que confirmen que la situacién haya mejorado recientemente.

Como en tantas ocasiones, el problema no esta en las normas sino en su nivel

de cumplimiento.
En realidad, nada puede oponerse a la denuncia a los érganos competentes

para la persecucion penal en la situacion regulativa originaria -ni en la actual-

desde la perspectiva del principio ne bis in idem, puesto que este
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procedimiento singular no se articuld6 un procedimiento administrativo
sancionador sino un procedimiento administrativo de restablecimiento de la
legalidad y, en dicha medida, aparecia perfectamente compatible con el
procedimiento penal que conduce a una condena de tal naturaleza. Ello explica
que este procedimiento pudiera llevarse a término sin perjuicio de la
responsabilidad penal (anterior art. 158 ter.4 LPI y actual art. 195.8 LPI) y no
tuviera necesariamente que paralizarse en caso de seguimiento de un
procedimiento penal por los mismos hechos cuando la propia Seccién Segunda
los denunciase a la jurisdicciébn penal por entender concurrentes indicios de
delito (art. 13.4 del Real Decreto 1889/2011 y art. 6.3 y 12 del proyecto de Real

Decreto analizado).

Finalmente, el apartado num. 4 del art. 6 recoge una disposicion
preferentemente dirigida a ordenar imperativamente a la SSCPI la
comunicacién a los érganos con competencia sancionadora de los presuntos
incumplimientos de las obligaciones impuestas por la LSSICE a los prestadores
de servicios de la informacién, a los efectos previstos en su art. 43. Este
precepto en su redacciéon vigente dispone en su num. 1 que la imposicién de
sanciones corresponde, en el caso de infracciones muy graves, a la persona
titular del Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital, y en el
de infracciones graves y leves, a la persona titular de la Secretaria de Estado
de Digitalizacion e Inteligencia Artificial (SEDIA), que en esto sucedid a la
SETSI. Obviamente, el principal problema determinante de las dificultades de la
medida Sinde-Wert es el incumplimiento del art. 10.1.a) LSSICE y la inaccion
de los o6rganos administrativos con competencia sancionadora —antes la
SETSI y en la actualidad la SEDIA— en la imposicion de disciplina alguna en el
cumplimiento de la obligacion de facilitacion de datos por los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion por patente abdicacion en el ejercicio
de su competencia sancionadora, pese a que la SSCPI viene efectuando

puntualmente las oportunas comunicaciones.
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La falta de imposicion de disciplina en esta materia —la facilitacion de datos a
los que se refiere el art. 10.1.a) LSSICE— tiene un efecto altamente
perturbador en los procedimientos administrativos y contencioso-
administrativos, pues que esté o no identificado suficientemente el responsable
de los servicios de la sociedad de informacion conforme a dicha disposicion
resulta absolutamente determinante. Ello sucede en la inmensa mayoria de los
casos y comporta que actualmente la practica totalidad de las denuncias se
hayan de tramitar por el procedimiento especial que se instauré por la Ley
14/2021, de 11 de octubre, convirtiendo el procedimiento ordinario al que nos
referiremos mas adelante en el procedimiento menos comun, de modo que
convierte el especial en la regla y el ordinario en la excepcion. De hecho, el
problema de la insuficiente identificacion del responsable de los servicios de la
sociedad de informacion pretendio ser inicialmente paliado con el recurso a la
medida cautelarisima introducida en su momento en el art. 195.4 in fine LPI por
la Ley 2/2019, de 1 de marzo, que implicaba acudir a los Juzgados Centrales
de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional. Precisamente, la
Ley 14/2021, de 11 de octubre, dio carta de naturaleza al procedimiento

especial evitando tener que acudir via cautelarisima a tales juzgados.

Por consiguiente, siendo que la SSCPI viene cumpliendo normal vy
satisfactoriamente con su obligacion de comunicar a los Organos con
competencia sancionadora los patentes incumplimientos de las obligaciones
impuestas por la LSSICE a los prestadores de servicios de la informacion, a los
efectos previstos en su art. 43, el problema se ubica en que no se prevé la

excitacion del ejercicio de tal competencia sancionadora por parte de la SEDIA.

5.3. El procedimiento de restablecimiento de la legalidad para la

salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual
La regulacién de los procedimientos de restablecimiento de la legalidad para la

salvaguarda de los DPI constituye el objeto central regulativo del proyecto de

Real Decreto. A ello se dedican diecinueve de los veinticinco articulos del texto
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normativo principal (los arts. 7 a 25) distribuidos en tres Secciones: la primera
de ellas integrada por unas disposiciones generales (arts. 7 a 12); la segunda
consagrada al procedimiento ordinario (arts. 13 a 24); y la tercera dedicada al
procedimiento especial en caso de servicios anonimos (art. 25), aplicable en
relacion con los responsables de los servicios de la sociedad de la informacion
gue no cumplan con la obligacién de informar sobre su nombre o denominacion
social establecida en el art. 10.1.a) LSSICE.

5.3.1 Seccion 1.2: Disposiciones generales sobre el procedimiento

Bajo el epigrafe de las disposiciones generales sobre el procedimiento, se ha
introducido una regulacion mas detallada del procedimiento, que supera la
regulacion precedente, diferenciando en distintos preceptos todas aquellas

disposiciones que puedan resultar de comun aplicacion al procedimiento.

El art. 7 establece su a&mbito de aplicacién, definiendo un procedimiento para la
tutela de los derechos de propiedad intelectual que aparece regulado en el art.
195 TRLPI. Se trata de un procedimiento de caracter administrativo, cuyo objeto
es reestablecer la legalidad en los supuestos de infraccion de los derechos de
propiedad intelectual que se producen en el entorno digital, ya que se trata de
un procedimiento especial que cuenta con su propia normativa reguladora, y
que finaliza con la resolucion en la que se establezcan las medidas tendentes a
la restauracion de la legalidad conculcada, pero que en modo alguno tiene
caracter sancionador, ya que el incumplimiento de la resolucion administrativa
que pone fin al procedimiento, para que dé lugar a sanciones administrativas,
requiere en su caso la tramitacién de un procedimiento de caracter sancionador,
por lo cual no podemos hablar de infraccibn administrativa y sancion, al
referirnos a la vulneracion de los derechos de propiedad intelectual. De este
modo se recoge lo establecido por la jurisprudencia, ya que la STS de 31 de
mayo de 2013, de la Sala 32 del TS (rec. 185/2012) dice que «la actividad de
este 6rgano administrativo actuando para la proteccién de los derechos de

propiedad intelectual no ejercita una potestad punitiva, sino que se trata de "[...]
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reponer las cosas a su situacion legal, cuando dicha legalidad ha sido
conculcada por los responsables de los servicios de la sociedad de la

informacién».

La mencidn que se realiza a las distintas formas de prestacion de servicios de la
sociedad de la informacion que vayan posibilitando los avances tecnolégicos es
una férmula bastante abierta que puede generar problemas de interpretacion
sobre su alcance, pese a remitirse a lo establecido en el art. 195.2 TRLPI, que
en el momento actual establece un catalogo cerrado.

No obstante, el apartado c) del art. 15.2. del PRD establece como condicion que
ha de cumplirse para la apertura del expediente que la solicitud de iniciacion del
procedimiento deberd contener «acreditacion, por cualquier medio de prueba
admisible en derecho, de que la obra o prestacion alegada esta siendo objeto
de explotacion, lucrativa o no, a través del servicio de la sociedad de la

informacion objeto de la denuncia, identificando y describiendo dicha actividad».

A diferencia de ambas opciones vigentes, el art. 7 del PRD se limita a indicar
qgue el objeto de los procedimientos es el restablecimiento de la legalidad en
aquellos casos en los que se acredite una vulneracion de los derechos de
propiedad intelectual mediante la prestacion de servicios de la sociedad de la
informaciébn en las distintas formas que vayan posibilitando los avances

tecnolégicos, conforme a lo previsto en el articulo 195.2 LPI.

Aparentemente, la féormula de esta disposicion reglamentaria, al margen de que
puede juzgarse excesivamente escueta en comparacion con la legal, no parece
restrictiva, sino todo lo contrario, en la medida en que presenta caracteristicas
propias de una clausula abierta con potencial para adaptarse a las modalidades

vulneradoras que propicie la evolucion tecnolégica.

No obstante, la decisiva relevancia del perimetro aplicativo del procedimiento y

las medidas en que desemboca, hacen mas que aconsejable un complemento
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gue asegure que exeégesis restrictivas por parte de los intérpretes y aplicadores
administrativos amparadas en la conveniencia, la oportunidad u otras
consideraciones que no se correspondan con la estricta legalidad terminen por

desnaturalizar la prevision.

De hecho, en la documentacion anexa acompafada por los promotores del
PRD se entrevén afirmaciones que corren el riesgo de provocar cierta
desviaciobn en dicha direccion, dejando fuera del &mbito aplicativo del
procedimiento comportamientos de ISP que incurren en responsabilidad
vulneradora de DPI conforme a las disposiciones de la LSSICE y que entrarian
dentro del ambito de la funcion de salvaguarda de los DPI en el «entorno
digital» que ha de ejercer la SSCPI. Entre las mas preocupantes, desde luego,
las que cuestionan la existencia de base juridica clara para la inclusion de

vulneraciones cometidas en determinados medios digitales.

Debe subrayarse que los términos legales empleados en el art. 195 LPI — antes
en el art. 158 ter LPl— se refieren a la funcién a desempefiar por la SSCPI
como de «salvaguarda de los derechos en el entorno digital» y no
exclusivamente «en paginas de internet», tal y como expresa el anexo IV del RD
1889/2011 al referirse a la solicitud de inicio del procedimiento y las
instrucciones para su cumplimentacién, lo que incluso parecen reproducir, al
menos en parte, las denominaciones empleadas, se desconoce si por inercia,
en el anexo al PRD que se informa. Y es que dicha funcién ha de ejercerse por
la Seccion Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual, conforme al
referido art. 195.1 LPI, en «salvaguarda de los derechos de propiedad
intelectual frente a su vulneracion por los responsables de servicios de la
sociedad de informaciéon» en todo el entorno digital, lo que incluye una
diversidad de medios digitales, como paginas web, aplicaciones moviles y redes

sociales.

Ya se ha sefialado en el capitulo anterior que la tipologia vulneradora de mayor

impacto en la actualidad tiene lugar a través del desarrollo de herramientas,
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aplicaciones, componentes y entornos que posibilitan la puesta a disposicion,
paquetizacion, retransmision no autorizada y, en suma, la comunicacion publica
de obras y prestaciones (incluidos eventos deportivos) de manera fraudulenta,
permitiendo al publico, cudndo y desde donde se escoja, a partir de todo tipo de
dispositivos (PC, portatiles, tablets, moviles, etc.) el acceso ilegal a contenidos
protegidos, infringiendo los derechos de propiedad intelectual existentes. Y en
particular se subrayaba como, junto a las iniciales formas infractoras de
almacenamiento o alojamiento de contenidos y de facilitacion del acceso y
localizacion en internet de obras o prestaciones objeto de propiedad intelectual,
habian adquirido un relevante incremento las actividades de difusion de
television por protocolo de Internet (IPTV) y de facilitacion del acceso a la
difusion realizada por los anteriores, asi como las dinamicas vulneradoras
cometidas mediante aplicaciones informaticas (APP vy, en su caso, APK) y los
servicios digitales de intermediacion que las facilitan, esto es, los que prestan
las llamadas «tiendas de aplicaciones informaticas», asi como a través de los
servicios digitales de redes o medios sociales (RRSS) y los de mensajeria
instantanea, especialmente aquellos que habilitan grandes grupos o canales en
los que se produce una masiva puesta a disposicion y comunicacion publica de

contenidos protegidos por DPI (tal y como sucede con Telegram).

Teniendo en cuenta esta tipologia vulneradora y que el propio &mbito objetivo
de la medida Sinde-Wert fue objeto de modificacion a nivel legal mediante la
Ley 14/2021, de 11 de octubre, con la inclusién de los dos nuevos apartados c)
y d) en el art. 195.2 LP, la critica mas intensa que puede efectuarse es que,
tratandose de un instrumento normativo de desarrollo reglamentario no se
aborde una relacion, aun no taxativa, de modalidades de dicha tipologia
vulneradora que clarifigue que las mismas también resultan objeto del
procedimiento de restauracion de la legalidad siempre que satisfagan las
circunstancias del referido apartado 2 del art. 195 LPI, e incluso —si fuera
preciso— despliegue una semejante funcién de concrecion en relacion con las
conductas acogidas en los apartados a) y b) de dicho precepto en relacion tanto

con los cyberlockers/sharehosters como con los servicios de difusion de
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television por protocolo de Internet (IPTV) y los que faciliten el acceso a la
difusion realizada por los anteriores, realizando una labor de intermediacion

activa y no neutral.

No es que sea rechazable una férmula genérica que con la debida flexibilidad
permita la adaptacion del objeto de procedimiento a las «formas que vayan
posibilitando los avances tecnol6gicos», sino que la misma —incluso como
clausula final abierta— es compatible y debe complementarse con una relacién
ejemplificativa que precise modalidades de vulneracion ya existentes, pero
recientes, que resultan susceptibles de ser acogidas en las férmulas empleadas
en el art. 195.2 LPI.

Esta técnica es habitual en la normativa relativa a la propiedad intelectual.
Salvando las distancias, tanto en la delimitacion de las modalidades de
explotaciébn que aborda el art. 17 LPlI como en el art. 270 CP, se incluyen
relaciones de formas especificas de explotacion que complementan férmulas
abiertas para certificar que las conductas mencionadas no son las Unicas
modalidades de comisién, una vez que su relacién no es cerrada o taxativa,
pero aseguran que el intérprete o aplicador normativo, cuanto menos, no
excluird -sino que debera incluir- la serie de comportamientos que el generador
normativo expresamente sefiala. Algo similar debiera hacerse en el art. 7 del
PRD, precisando comportamientos o modalidades de vulneracion que “en
particular” resulten insertables en el art. 195.2 LPI, sin perjuicio de la referencia
genérica a otras distintas formas que en el futuro vayan posibilitando los
avances tecnoldgicos por su pura evolucion hoy imprevisible, esto es, cuya

prevision ni siquiera pueda vislumbrarse en el momento presente.

La delimitacion del ambito objetivo presentada en el art. 7 del PRD se antoja
demasiado corta e inespecifica y presenta el riesgo de habilitar que la SSCPI,
en funcidon de sus propios recursos personales y materiales, opere con un
criterio timorato a la hora de incluir o no en el ambito de los procedimientos las

diversas formas de vulneracion anteriormente aludidas que son las que en la
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actualidad necesitan de ser enfrentadas con mas determinacion a través de la
medida Sinde-Wert.

Este temor no parece infundado si se toma en consideracion que la ineficiencia
de la SSCPI ha estado anudada histéricamente a la inadecuacion en numero,
medios y especializacion de los instructores de los procedimientos junto con la
aplicacion de una especie o suerte de principio de oportunidad no reglado —si
se permite la expresion— en su proceder operativo, lo que no ha estado exento
de margenes de inaccion injustificada e injustificable. El detalle que incrementa
el recelo, junto a lo que arroja la resefiada historia de la experiencia aplicativa
en la seleccién de modalidades objeto del procedimiento, viene de la mano de
que los propios redactores del PRD aluden a la «escasez de medios» y los
«limitados recursos» para reconocer «retraso en el inicio del procedimiento» y
asi excusar previsiones tan simples y obvias como el establecimiento de un
plazo concreto maximo a trascurrir entre la denuncia y la incoacion del
procedimiento lo que no pocos calificarian de inaudito. En la historia de la
medida ya se ha resefiado en el anterior apartado que estos plazos en la
practica han estado durante demasiado tiempo entre los 900 y los 400 dias de
media, por mas que actualmente se hayan acortado sensiblemente —sobre
todo en términos comparativos con periodos anteriores—, lo que se ha logrado
con mayor especializacion e incrementos en la dotacién de medios personales y
materiales, aunque aun siguen siendo exiguos. En cualquier caso, pese a que
hoy en dia dichos periodos se han reducido notablemente, la mera existencia de
esta disfuncion cuestiona la realidad del plazo establecido en el art. 11 del PRD
que establece un periodo maximo para resolver de tres meses «desde que se
dicte su acuerdo de inicio» con prorroga de otros 45 dias, sin prever un plazo
maximo concreto de transcurso entre la interposicion de la denuncia y la

efectiva incoacion del procedimiento por medio del referido acuerdo.
A nuestro criterio, no puede resultar aceptable que lo que posibilita o abarca la

ley lo restrinja un reglamento por puras consideraciones de conveniencia o falta

de medios suficientes y adecuados en el 6rgano que desarrolla la funcion de
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salvaguarda, pues esta se veria notablemente incumplida si la SSCPI se limita a
tener por Unico objeto del procedimiento a las paginas web de alojamiento y a
los enlazadores a las mismas —por menor complejidad y consecuente mejora
cuantitativa de estadisticas de resolucion— a las que Unicamente se refieren
como destinatarias de su actuacion sus informes trimestrales, ampliando su

ambito operativo al por ahora inexplorado campo de las IPTV.

En definitiva, en estos particulares es obligado coincidir en completar el art. 7
con previsiones especificas relativas a las resefiadas estrategias, modalidades
o formas mas habituales y modernas de vulneracion que ya posibilitan los
actuales avances tecnologicos, lo que dejaria claro que el procedimiento no se
limita a las formas de vulneracibn mas «primitivas» cuando permanezcan
operativas. La constante en la normativa civil, penal y administrativa de
salvaguarda de los DPI es el empleo de férmulas que eviten desfases
normativos, habilitando la extension de las herramientas y mecanismos de
proteccion frente a las nuevas formas y dindmicas de vulneracién que pueda
propiciar la evolucién tecnolégica, como las que han surgido y vienen surgiendo

en el panorama digital.

Entrando en el detalle, en lo que respecta a la conducta puntualizada en el
articulo 195.2.a) LPlI —prestadores de servicios que vulneran derechos de
propiedad intelectual, permitiendo el acceso a obras y prestaciones protegidas a
través de su servicio 0 modelo de negocio—, no sobraria precisar que incluye la
actividad de aquellos servicios que permitan la carga masiva de contenidos y
faciliten su puesta a disposicion al publico de forma no autorizada. Incluso, no
estaria de mas indicar algun tipo de requisito que permita identificar la actividad
ilicita por este tipo de servicios, como el proporcionar herramientas destinadas a
ese fin, promover dicha actividad a sabiendas o que el volumen de contenido
ilicito que se pone a disposicion sea significativo, eso si, siempre que en este
caso se establezcan criterios que permitan llegar a la acreditacién de dicho
volumen de un modo sencillo y objetivo. En este sentido, se ha de tomar en

consideracion gque dichos servicios (cyberlockers/sharehosters), que presentan
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generalmente una apariencia de legalidad y transparencia en el ofrecimiento de
servicios de almacenamiento y de compartir archivos, son una pieza
fundamental en la descarga directa de contenidos ilicitos, puesto que los
servicios esencialmente infractores se nutren de ellos para operar multitud de
paginas e hilos con enlaces que finalmente conducen al usuario a la descarga
y/o acceso al contenido via streaming u on line desde los servidores de esos
cyberlockers/sharehosters. Se trata de una actividad recogida en Ley, pero seria
Optimo que se aclarase su inclusion en el ambito objetivo del procedimiento para
el restablecimiento de la legalidad por via reglamentaria y se precisasen los

requisitos para ello.

En lo que atafie a la actividad de los servicios ilicitos de difusion de television
por protocolo de Internet (IPTV) a los que hace referencia el articulo 195.2.c)
LPI, incorporado por la Ley 14/2021, su complejidad y la utilizacion de una serie
de conceptos genéricos en la Ley, no solo aconsejan sino hacen menester una
precision reglamentaria de mayor calado. Asi, se deberia proporcionar un
desarrollo de los servicios que pueden estar implicados en la actividad de
difusion de television IPTV a través de un listado abierto que no resulte
comportar una relacidbn exhaustiva, haciendo especial referencia a los
servidores de alojamiento o dar un concepto de las actividades de
comercializacién y prestacién de servicio de acceso que contempla el segundo

inciso del apartado c).

Por lo que se refiere al apartado d) del art. 195.2.d) LPI, afiadido por la Ley
14/2021, que alude a la actividad de los prestadores de servicios que realicen
alguna de las actividades comerciales previstas en el apartado 2 del art. 196 LPI
(actos de elusibn de las medidas tecnolégicas de proteccibn y actos
preparatorios de dicha elusion), se deberian prever referencias a aquellos
supuestos en los que dicha actividad resulta mas significativa, como sucede con
los dispositivos y servicios que vulneran las medidas tecnoldgicas de proteccion

de consolas, videojuegos y fonogramas (stream-ripping).
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Tampoco estaria de mas incluir explicitamente en el ambito del procedimiento la
actuacion contra los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion
responsables conforme a lo dispuesto en el art. 73 del Real Decreto-Ley
24/2021, de 2 de noviembre, de transposicion de directivas de la Union Europea
—entre otras— en las materias de ejercicio de derechos de autor y derechos
afines aplicables a determinadas transmisiones en linea y a las retransmisiones
de programas de radio y television, siempre que concurran las circunstancias
que, segun lo dispuesto en el art. 195 LPI, permiten a la SSCPI adoptar
medidas para que se interrumpa la prestacion de dichos servicios. En estos
casos, para acordar o no el inicio del procedimiento, seria aplicable la
valoracién, entre otros aspectos, de las circunstancias concurrentes sobre el
numero de obras y prestaciones protegidas indiciariamente no autorizadas a las
que es posible acceder a través del servicio 0 a su modelo de negocio y a su

nivel de audiencia en Esparia.

En efecto, el art. 73 del RD-Ley 24/2021 prevé en su apartado nim. 1 que se
considerara que los prestadores de servicios para compartir contenidos en linea
realizan un acto de comunicacion al publico o de puesta a disposicién del
publico a efectos de la presente ley, cuando ofrezcan al publico el acceso a
obras o prestaciones protegidas por derechos de propiedad intelectual que
hayan sido cargadas por sus usuarios; y en su num. 5 que en los casos en que
un prestador de servicios para compartir contenidos en linea sea responsable
de los actos no autorizados de comunicacion al publico, sera de aplicacion, sin
perjuicio de la responsabilidad penal en que en su caso incurra el prestador, el
régimen de acciones y procedimientos establecido en los articulos 138 y
siguientes del texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, pero, pese a lo
gue indica el PRD, no es improcedentemente reiterativo aclarar que el
procedimiento de restablecimiento de legalidad del art. 195 LPI es aplicable
también a estos casos porque el art. 138 LPI se refiere exclusivamente a
acciones, medidas y procedimientos de naturaleza juridico-privada que tienen
escenario exclusivo en el &mbito sectorial civil y mercantil. De hecho, el art. 142

fue derogado por la disposicion derogatoria Unica.2.13.° de la Ley 1/2000, de 7
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de enero, y se trata de un procedimiento ahora regido por las normas de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Su insercion sistematica en el Titulo | del Libro Il de la
LPI, rubricado «acciones y procedimientos» estd bien alejada de la regulacion
establecida en el Titulo V del mismo Libro sobre la Comisién de Propiedad
Intelectual en el que se inserta el procedimiento del art. 195 LPI. Por todo ello, la
expresa inclusion es mas que aconsejable, so pena de dar pabulo a

cuestionamientos innecesarios.

Finalmente, si se quiere que la medida Sinde-Wert sirva al propésito y objetivos
para los que se ideo inicialmente y se ha venido perfeccionando en lo que lleva
de vigencia, resulta imprescindible que, dentro del ambito del procedimiento de
restablecimiento de la legalidad, se incluyan, en el contexto de las citadas
formas posibilitadas por «avances tecnoldgicos», las modernas tendencias,
estrategias o modalidades vulneradoras que satisfagan los requisitos del art.
195 LPI, de modo que deberia contemplarse la comunicacién publica con
difusion de obras y prestaciones sin autorizar realizadas i) a través de
aplicaciones informéticas para dispositivos moviles o tablets, bien de forma
exclusiva, o bien de forma complementaria a la ofrecida a través de una web
especifica (de tal modo, se aseguran que si la misma se encuentra bloqueada
en algun territorio el servicio se mantiene accesible y disponible mediante su
descarga a través de las distintas tiendas de aplicaciones); ii) los servicios de
mensajeria instantanea que presentan funciones —como la tan explicada
posibilidad de organizar grupos o canales que habilitan la difusion masiva y
general de contenidos— que determinan que su actividad trascienda de lo que
es un acto de comunicacion privada; y iii) las actividades infractoras ejecutadas
en las redes sociales. Todas ellas se insertan en el entorno digital” en el que por
mandato del art. 195 LPI corresponde ejercerse por la SSCPI la funcion de
salvaguarda de los DPI contra los proveedores de servicios de la sociedad de
informacion que incurran en responsabilidad o corresponsabilidad por las

vulneraciones que se cometan.
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Y es que no se puede compartir la afirmacién o apreciacion —efectuada en
respuesta a alegaciones formuladas en el tramite de audiencia e informacion
publica— de que «la base juridica para incluir las aplicaciones méviles y los
servicios en redes sociales no esté clara, por o que no se considera oportuno»

(p. 34 de la memoria del analisis de impacto normativo).

Tal aserto no puede compartirse. Esta es la ausencia mas significativa en la
informacion y justificacion de las opciones normativas adoptadas que
acompafan los promotores del PRD; y, aunque suponga que haya de rebatirse
sin disponer de un referente argumental que contrarrestar con base en una
correlativa «deconstruccién» de los razonamientos en que pueda basarse, el
rigor y la seriedad que se pretende dotar al presente informe obliga a desplegar
un especifico esfuerzo de articulacion de la bateria argumental en que se

sustenta la disconformidad.

Por lo que se refiere a la procedencia de la insercibn en el desarrollo
reglamentario del art. 195 LPI de las aplicaciones informaticas y las tiendas de
aplicaciones informaticas como servicios propios del ambito objetivo de la
actividad de la SSCPI y, por ende, de aplicacién del procedimiento para el
restablecimiento de la legalidad, cabe realizar toda una serie de
consideraciones que avalarian la existencia de una base juridica mas que
suficiente, amén de su evidente condicion de servicios y medios del entorno

digital en el que se ha de desempefar la funcién de salvaguarda.

En lo que concierne a las aplicaciones informéticas a través de las cuales se
pueda acceder a obras y prestaciones protegidas sin autorizacion de los
legitimos titulares de los DPI, la aplicacion del procedimiento previsto en el art.
195 TRLPI no entrafia dificultad alguna, puesto que se trata de servicios
digitales insertables sin dificultad en la prevision del apartado 2.b) en cuanto su
actividad —activa y no neutral— facilita la identificacion, descripcién,
localizacién y acceso a obras y prestaciones ubicadas sin autorizacion de sus

legitimos titulares en otros servicios (normalmente un cyberlocker o sharehoster,
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cuya actividad se encuentra también en el ambito objetivo del procedimiento).

Otro tanto puede predicarse de los servicios de mensajeria instantanea (Instant
messaging, IM), que presentan las funciones de organizacion de grupos,
supergrupos o canales con hasta 200.000 integrantes en alguna de sus
modalidades y que, por ello y especialmente por tratarse de servicios de
alojamiento de archivos y de servicios de retransmision de audio y video,
habilitan la comunicacion publica no autorizada —por difusion masiva y general
a un numero indeterminado de usuarios— de contenidos protegidos por DPI. No
se trata sino de aplicaciones que concretan servicios online conectados a una
red —generalmente Internet—, aunque las aplicaciones de mensajeria
instantanea para teléfonos moviles permiten el uso de datos moviles (2G, 3G,
4G, 5G, etc.). Técnicamente, la arquitectura de las redes de mensajeria
instantdnea puede basarse en las redes peer-to-peer (P2P), en donde la
transmision de la informacion se da directamente entre los dispositivos
conectados de la red; o en las redes clientes-servidores, en donde
tradicionalmente un centro de servicio de IM retransmite los mensajes enviados
por los dispositivos a sus respectivos destinatarios. Un requerimiento previo
infructuoso —como el del art. 195 LPI y el art. 14 del PRD— efectuado a los
responsables de estos servicios posibilita el nacimiento de su responsabilidad
por conocimiento efectivo de la ilicitud de los contenidos si no obran
diligentemente y los retiran o impiden el acceso a los mismos, tal y como se
desprende del régimen general de responsabilidad de los prestadores de
servicios recogido en los arts. 13 a 17 LSSICE. La negativa a ese proceder
diligente después de haber adquirido dicho conocimiento efectivo determinaria
la procedencia de iniciar y concluir la tramitaciébn del procedimiento de

restablecimiento de legalidad del art. 195 LPI.

Una explicacion mas detenida permite verificar la base juridica del

planteamiento.
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En nuestro ordenamiento juridico, el régimen de responsabilidad de los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion se establece en los
arts. 13 a 17 LSSICE, que se configur6 de manera acorde con la Directiva
2000/31/CE. A partir de la observacion del contenido de estos preceptos, se
constata que lo alli regulado son un conjunto de beneficios o exenciones
(conocidos como puertos seguros o0 safe harbors) que excluyen la
responsabilidad de los ISP y cuyo fundamento compartido es la realizacion de
actividades de mera intermediacion técnica, neutra, automética y pasiva, sin
control ni participacién en el contenido de los datos que proporcionan a terceros,
y carente de conocimiento efectivo (actual knowledge) sobre la posible ilicitud
de actos y contenidos ajenos, que si se adquiere, obliga a una reaccion
diligente. En efecto, en los arts. 14 a 17, la LSSICE vino a reproducir los
postulados de la Directiva 2000/31/CE sobre la responsabilidad de los servicios
intermediarios que regula en sus arts. 12 (actividades de simple transmision de
datos o prestacion de acceso o mere conduit), 13 (actividades de caché del
sistema o proxy caching), 14 (actividades de alojamiento o almacenamiento de
informacion proporcionada por terceros o hosting) y 15 (inexistencia de deber
general de supervision). Si los arts. 14, 15, 16 y 17 LSSICE contienen clausulas
de exencion de responsabilidad y las mismas se excepcionan a su vez para el
caso de existencia de “conocimiento efectivo” sobre la ilicitud de la actividad,
informacion o contenidos que transmiten, copian temporalmente, alojan o
enlazan, es porque dichas exenciones se derivan del principio general del art.
15.1 de la Directiva 2000/31/CE, que exime a los ISP de la obligacion general
de supervisar o controlar activamente las informaciones, datos y contenidos que
los terceros proporcionan en la Red, una regla de especial importancia a partir
de las SSTJUE de 24 de noviembre de 2011 en el caso Scarlet Extended S.A.
(C-70/10) y de 16 de febrero de 2012 en el asunto Netlog (C-360/10), que
censuraron sendos sistemas de filtrado solicitados por la entidad de gestion
belga SABAM, dirigidos a impedir el intercambio de archivos ilicitos via P2P
entre clientes de la primera mercantil; y sobre contenidos alojados en la
plataforma de la red social Netlog para evitar que los usuarios a través de su

perfil ofrecieran en la red archivos con obras o prestaciones protegidas por
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propiedad intelectual.

Como se deduce del espiritu, letra e interpretacién por el TJUE de la Directiva
qgue vienen a trasponer, los beneficios 0 exenciones de «puerto seguro» que
excluyen la responsabilidad de los ISP so6lo se aplican y tienen por condicion la
realizacion de actividades de mera intermediacion de caracter técnica, neutra,
automatica y pasiva, lo que implica que el prestador de servicios de la sociedad
de la informacién no ha de tener conocimiento ni control al respecto ni puede
modificar los «datos» mas alla de manipulaciones técnicas inocuas. Su «buena
fe» se demuestra y la exencion de responsabilidad en la vulneracion de los
contenidos protegidos se mantiene si el ISP llega a adquirir conocimiento sobre
la ilicitud en el caso de que reaccione diligentemente. Y ello porque lo que si
parece deducirse de la normativa comunitaria y nacional que la traspone es un
deber de colaboracion para impedir que determinados servicios o contenidos
ilicitos se sigan divulgando, tal y como afirma la exposicién de motivos de la
LSSICE.

En definitiva, al no existir un deber de supervisibn o control sobre las
transmisiones, la informacibn o los datos sobre los que prestan su
intermediacion a los usuarios, la responsabilidad positiva de los ISP se anuda
bien a la disposicion de control sobre los contenidos, bien a la colaboracion
deliberada con los destinatarios de su servicio a fin de cometer actos ilegales
(por tanto, a un tratamiento activo y no meramente técnico ni neutral de los
datos), bien —que es lo que interesa ahora y aqui destacar— a la adquisicion
de un conocimiento efectivo sobre la ilicitud de los contenidos que no vaya

seguido de una reaccion diligente.

Este régimen no ha sido alterado, en lo sustancial, por el Reglamento (UE)
2022/2065 del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de octubre de 2022,
relativo a un mercado Unico de servicios digitales y por el que se modifica la
Directiva 2000/31/CE (Reglamento de Servicios Digitales), también conocido

como DSA (en adelante, designado en este informe con las siglas RSD/DSA),
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que en su art. 8 viene a reproducir el principio del art. 15.1 de la Directiva
2000/31/CE (No se impondra a los prestadores de servicios intermediarios
ninguna obligacion general de monitorizar la informacion que transmitan o
almacenen, ni de buscar activamente hechos o circunstancias que indiquen la
existencia de actividades ilicitas) y en su art. 16.1 establece para los ISP
intermediarios de alojamiento de datos la exencion de responsabilidad respecto
de lo alojado a condicion de que el prestador de servicios «no tenga
conocimiento efectivo de una actividad ilicita o de un contenido ilicito” o a que
‘en cuanto tenga conocimiento o sea consciente de ello, el prestador de
servicios actue con prontitud para retirar el contenido ilicito o bloquear el acceso

a este».

El mismo disefio legal que permite la exigencia de responsabilidad a los
servicios de mensajeria instantanea sirve para las conocidas como tiendas de
aplicaciones informaticas, puesto que, como servicios de intermediacion que
son, pueden igualmente incurrir en responsabilidad en tanto en cuanto permitan
y/o faciliten la realizacion de actividades que vulneran derechos de propiedad
intelectual (precisamente, en estos casos, la desarrollada por las propias
aplicaciones informaticas). Y conviene tener muy presente que la eventual
exigencia de esta responsabilidad —y procedente actuacion— sobre la tienda
de aplicaciones —orientada al restablecimiento de la legalidad mediante este
procedimiento y, llegado el caso, la retirada de sus contenidos o el impedimento
de acceso a las aplicaciones vulneradoras que alojan— resulta crucial y
absolutamente imprescindible para poder proceder contra la propia aplicacion
vulneradora, puesto que, una vez instalada la aplicacion en el dispositivo del
usuario, no puede ejecutarse medida alguna que permita salvaguardar los
derechos vulnerados o en la mejor de las hipétesis ello resultaria de enorme

complejidad.
Incluso el propio Reglamento de Servicios Digitales/DSA permite reforzar la

conclusion de aplicabilidad del procedimiento de restablecimiento de legalidad

del art. 195 LPI, una vez que, con arreglo al mismo, las tiendas de aplicaciones
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informaticas tendrian la consideracion de «servicio intermediario» Yy, en
particular, de un servicio de «alojamiento de datos», tal como se desprende de
las definiciones auténticas reflejadas en su art. 3, en concreto en su apartado
g.iii, sin perjuicio de que no puedan tener, dentro de esos servicios de
alojamientos, la estimacion de «plataforma en linea», en los términos del
apartado i) del mencionado articulo 3. De hecho, desde los trabajos
preparatorios de la propuesta de dicho Reglamento la relevancia de las tiendas
de aplicaciones informaticas en el contexto de servicios digitales en la Union
Europea se mencion6 en un lugar preferencial —en concreto en el primer
parrafo de su preambulo expositivo— y siempre se tuvo en mente este tipo de
servicios como parte de aquellos que quedaban sometidos al particular régimen

de responsabilidad configurado en el RSD/DSA.

Por consiguiente, el régimen de responsabilidad para las tiendas informaticas es
el previsto en el resefiado art. 6 del Reglamento de Servicios Digitales/DSA y a
sus efectos resulta altamente significativo lo dispuesto en su art. 16 y lo
expresado en su considerando n.° 50 en relacion con los mecanismos de
notificacion y accidén respecto de contenidos ilicitos de los prestadores de
servicios de alojamiento de datos, que no huelga subrayar que presentan unas
caracteristicas plenamente compatibles con los presupuestos y el procedimiento
establecido en el art. 195 LPI para adoptar medidas en restablecimiento de la
legalidad mediante la retirada del contenido ilicito vulnerador en salvaguarda de

derechos de propiedad intelectual en el entorno digital.

En consecuencia, las tiendas de aplicaciones moéviles que permitan acceder a
contenidos que vulneran derechos de propiedad intelectual seran responsables
por el contenido almacenado vulnerador cuando tengan conocimiento efectivo
de su existencia si no actuan con prontitud y diligencia para retirar el contenido

ilicito o bloquear el acceso a este.

Y es de tener en cuenta que el conocimiento efectivo se puede generar y

articular de modo sencillo en el marco del procedimiento de restablecimiento de
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la legalidad Sinde-Wert puesto que en este precisamente se exige, ex. art.
195.3 LPI1 y art. 14 del PRD, un requerimiento previo de retirada de contenidos
(o de inhabilitacion del acceso o interrupcion del servicio) que presentaria la
misma naturaleza que los mecanismos de notificacion y accion del art. 16 del
Reglamento de Servicios Digitales/DSA y satisface en muy buena medida los

requisitos para dichos instrumentos que prevé el apartado 2 de dicho precepto.

En efecto, recordemos el contenido del art. 16 RSD/DSA:

1. Los prestadores de servicios de alojamiento de datos estableceran mecanismos
que permitan que cualquier persona fisica o entidad les notifique la presencia en su
servicio de elementos de informacién concretos que esa persona fisica o entidad
considere contenidos ilicitos. Dichos mecanismos seran de facil acceso y manejo, y
permitiran el envio de notificaciones exclusivamente por via electrénica.

2. Los mecanismos mencionados en el apartado 1 seran de tal naturaleza que
faciliten el envio de notificaciones suficientemente precisas y adecuadamente
fundamentadas. Con ese fin, los prestadores de servicios de alojamiento de datos
adoptaran las medidas necesarias para habilitar y facilitar el envio de notificaciones
que contengan todos los elementos siguientes:

a) una explicacion suficientemente motivada de los motivos por los que una
persona fisica o entidad considera que la informacion en cuestidon es contenido
ilicito;

b) una indicacion clara de la localizacion electrdnica exacta de esa informacion,
como por ejemplo el o los URL exactos y, en su caso, informacion adicional que
permita identificar el contenido ilicito adaptado al tipo de contenido y al tipo
concreto de servicio de alojamiento de datos;

c¢) el nombre y una direccién de correo electrénico de la persona fisica o entidad
gue envie la notificacion, excepto en el caso de informacion que se considere que
implica uno de los delitos a que se refieren los articulos 3 a 7 de la Directiva
2011/93/UE;

d) una declaracion que confirme que la persona fisica o entidad que envie la
notificacion esta convencida de buena fe de que la informacion y las alegaciones

que dicha notificacion contiene son precisas y completas.
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Pues bien, el requerimiento previo en nuestro mecanismo nacional, por la propia
naturaleza del procedimiento y el disefio que realizan del mismo tanto el art.
195.3 LPI como el propio el art. 14 del proyecto de Real Decreto, permite
cumplir con las previsiones que establece el art. 16.2 del Reglamento UE, ya

que:

i) El requerimiento de retirada de obras y prestaciones implica necesariamente
que el titular de los derechos o su representante exponga los motivos por los
que dichos contenidos infringen los derechos de propiedad intelectual
satisfaciendo el requisito de la letra a) del art. 16.2 RSD/DSA [a) una explicacion
suficientemente motivada de los motivos por los que una persona fisica o

entidad considera que la informacion en cuestion es contenido ilicito].

i) El art. 195.3 LPI configura el requerimiento con un tenor muy similar a la
exigencia de la letra b) del art. 16 RSD/DSA, estableciendo su valor a efectos de
generar el conocimiento efectivo en los términos indicados en los arts. 16 y 17
LSSICE «siempre y cuando identifigue exactamente la obra o prestacion, al
titular de los derechos correspondientes y, al menos, una ubicacién donde la
obra o prestacion es ofrecida en el servicio de la sociedad de la informacion».
Siendo que ubicacién (LPI) y localizacién (RSD/DSA) son términos sinGnimos,
los presupuestos requeridos por ambos instrumentos juridicos vienen a coincidir
[b) una indicacion clara de la localizacidn electronica exacta de esa informacion,
como por ejemplo el o los URL exactos y, en su caso, informacion adicional que
permita identificar el contenido ilicito adaptado al tipo de contenido y al tipo

concreto de servicio de alojamiento de datos].

iii) Conforme al texto del art. 195.3 TRLPI es obligatorio que en el requerimiento
se identifique al titular de los derechos de propiedad intelectual puesto que debe
ser realizado por el denunciante que, en modo alguno puede ser anénimo. En
consecuencia, requirente y titular de derechos —si es que no son los mismos—
deben estar identificados en el requerimiento, lo que implica un integro

cumplimiento del requisito del apartado c) del art. 16.2 RSD/DSA [c) el nombre y
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una direccion de correo electronico de la persona fisica o entidad que envie la

notificacion].

iv) Cabe entender que formular un requerimiento del art. 195 LPI y art. 14 del
PRD también viene a cumplir con el requisito de la letra d) del art. 16.2
RSS/DSA, si se tiene en cuenta que su vinculacion a la posterior denuncia
implica necesariamente la conviccion requerida, y que el contenido del
requerimiento, para que cumpla con los requisitos de la LPI debe ser preciso y
completo [d) una declaracion que confirme que la persona fisica o entidad que
envie la notificacidn esta convencida de buena fe de que la informacion y las

alegaciones que dicha notificacién contiene son precisas y completas].

Por demés, también el requerimiento de nuestro mecanismo nacional satisface
las exigencias del art. 16.3 RSD/DSA en cuanto a la notificacion que debe
proporcionar el conocimiento efectivo, pues en esta disposicion se establece
que «se considerara que las notificaciones a que se refiere el presente articulo
proporcionan un conocimiento efectivo o permiten ser consciente, a los efectos
del articulo 6, del elemento de informacién concreto de que se trate, cuando
permitan a un prestador diligente de servicios de alojamiento de datos
determinar, sin un examen juridico detallado, que la informacion o la actividad
pertinentes son ilicitas». En efecto, el requerimiento de un titular de DPI,
declarando que desde una determina aplicacién o grupo de aplicaciones se esta
dando acceso a obras y prestaciones de su titularidad sin contar con la debida
autorizacion, permite, prima facie y con un examen juridico superficial, llegar a
la conclusion de que el contenido es ilicito. La inexistencia de autorizacion es
elemento esencial para determinar la ilicitud del contenido y la LPI exige que el
requerimiento sea realizado por el titular o su representante, por lo que dicha
declaracion presenta suficiencia para integrar el conocimiento efectivo en dicho
aspecto. El propio art. 195.3 LPI asi lo certifica puesto que determina
especificamente la consideracion del requerimiento previo como generador del
conocimiento efectivo en términos muy precisos (Este requerimiento previo

podra considerarse cuando proceda, a efectos de la generacion del
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conocimiento efectivo en los términos establecidos en los articulos 16 y 17 de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, siempre y cuando identifique exactamente la obra o
prestacion, al titular de los derechos correspondientes y, al menos, una
ubicacion donde la obra o prestacién es ofrecida en el servicio de la sociedad de

la informacion).

Por consiguiente, las tiendas de aplicaciones informaticas, una vez formulado
requerimiento que, en su caso, pretenderia la inhabilitacion del acceso a las
aplicaciones infractoras, podra ser objeto del procedimiento de restablecimiento
de la legalidad —con aplicacion de las correspondientes medidas para la
retirada de contenidos o la interrupcién del servicio—, si en tiempo y forma, no
procede a adoptar voluntariamente dicha retirada en ejercicio del obrar diligente

al que esta obligada.

Por lo que se refiere a la posibilidad de aplicacion del procedimiento de
restablecimiento de la legalidad a los servicios de medios o redes sociales,
llama poderosamente la atencién que el preambulo de la memoria del andlisis
de impacto normativo sefiale expresamente en el apartado inicial de motivacién
de la propuesta que «el avance de las redes sociales ha transformado los
canales de comunicacion publica y, en particular, de la puesta a disposicion de
las obras y prestaciones protegidas por derechos de autor y derechos conexos»
e incluso aflada que «estdn aflorando nuevas estrategias de pirateria
aprovechando la combinacién de funcionalidades que ofrecen las redes
sociales», asi como que «las redes sociales se estan empleando para infringir
los derechos de autor de forma directa mediante la comunicacion publica no
autorizada y para aumentar la audiencia y el mercado e informar acerca de los
contenidos piratas e, incluso, legitimar esta actividad a través de influencers,
posts publicos o grupos de discusion cerrados, mezclando los diferentes niveles
de comunicacion ofrecidos por las redes sociales», todo ello para que
finalmente no se venga a considerar los medios y redes sociales como
insertables en el ambito objetivo del procedimiento del art. 195 LPI y de su

normativa reglamentaria de desarrollo, cuando en el caso de los servicios de
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redes o medios sociales resultan aplicables idénticos o similares razonamientos
juridicos que los explicitados en relacion con la base juridica procedente para
asegurar la responsabilidad y aplicabilidad del procedimiento a las otras
modalidades de infraccidén, tomando en consideracion que también en este caso

se trata de servicios incluidos en el ambito aplicativo del RSD/DSA.

De hecho, en el primer considerando de su preambulo expositivo se recoge
como uno de los servicios referenciales que ha justificado la iniciativa de

modificar el régimen juridico de los servicios digitales a nivel europeo:

(1) Los servicios de la sociedad de la informacion y especialmente los servicios
intermediarios se han convertido en una parte importante de la economia de la
Union y de la vida cotidiana de sus ciudadanos. Veinte afios después de la
adopcion del marco juridico vigente aplicable a dichos servicios establecido en la
Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, han aparecido
nuevos e innovadores modelos de negocio y servicios, como las redes sociales y
las plataformas en linea que permiten a los consumidores celebrar contratos a
distancia con comerciantes, que han permitido a los usuarios profesionales y a los
consumidores comunicar informacion y acceder a ella, y efectuar transacciones de

formas novedosas”.

Y en cuanto a la naturaleza juridica de este servicio, el considerando n.° 13 de

su predmbulo expositivo adelanta lo siguiente:

(13) Habida cuenta de las caracteristicas concretas de los servicios considerados y
la correspondiente necesidad de someter a sus prestadores a determinadas
obligaciones especificas, es preciso distinguir, dentro de la categoria general de
prestadores de servicios de alojamiento de datos que se define en el presente
Reglamento, la subcategoria de las plataformas en linea. Cabe definir a las
plataformas en linea, como las redes sociales o las plataformas en linea que
permiten a los consumidores celebrar contratos a distancia con comerciantes,
como prestadores de servicios de alojamiento de datos que no solo almacenan
informacién proporcionada por los destinatarios del servicio a peticion de estos,

sino que ademdas difunden dicha informacion al publico a peticion de los
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destinatarios del servicio.

Por eso, mas alla de su consideracion como «plataformas en linea» (articulo 3.i)
a estos servicios les seria de aplicacion también el ya expuesto régimen de
responsabilidad contemplado en el art. 6 RSD/DSA, en relacion con las normas
reguladoras del conocimiento efectivo previstas en los arts. 2 y 3 del art. 16
RSD/DSA. En este punto se ha de tomar en consideracion que la rubrica de la
Seccion 22 del Capitulo Il del tan mencionado Reglamento UE (Obligaciones de
diligencia debida para crear un entorno en linea trasparente y seguro) establece
que las disposiciones recogidas en la misma, entre la que se incluye el tan
mencionado art. 16 —que ya se ha indicado que se refieren a los «mecanismos
de notificacidbn y accion»—, se aplican a los prestadores de servicios de
alojamiento de datos, especificando que esto incluye a las plataformas en linea.

Ello determinaria que, por idénticas o similares razones a las ya expresadas,
formulado requerimiento previo al amparo del art. 195.3 LPI, el servicio o red
social debe retirar los contenidos ilicitos, puesto que de otro modo por su obrar
indiligente y participativo serd responsable de las infracciones cometidas por

parte de los usuarios.

Por tanto, sin perjuicio de las obligaciones especificas que, como plataforma en
linea les corresponden en virtud de las previsiones de la Seccién 32 del Capitulo
Il del RSD/DSA, a este tipo de servicios, en cuanto resulten responsables de
los contenidos ilicitos almacenados y puestos a disposicion, les resultaran de
aplicacion las normas que precisamente traten las infracciones que la puesta a

disposicion de dichos contenidos implica.

En este sentido, el art. 195.2.a) LPI resulta de aplicacion a los servicios de
redes o medios sociales que, requeridos para la retirada de unos determinados
contenidos, no lo hagan, ya que mediante el conocimiento efectivo del caracter
ilicito resultan responsables de su puesta a disposicidn y, en consecuencia, de

la vulneracion que se esta cometiendo si no proceden de manera diligente a
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atender el requerimiento.

Por otra parte, no se debe olvidar que la Ley 13/2022, de 7 de julio, General de
Comunicacion Audiovisual (LGCA), viene a reforzar el criterio aqui sostenido en
la medida que reconoce y contempla la funcionalidad de intercambio de videos
a través de plataforma de los servicios de medios o redes sociales y con ello la
aplicabilidad de su articulado. De hecho, la exposicion de motivos de la LGCA
realiza una equiparacion entre los «servicios de medios» y «redes sociales» con
los «servicios de intercambio de videos a través de plataforma», en concreto en

el siguiente pasaje:

Mediante el Titulo V se transpone a nuestro marco regulatorio una de las
principales novedades de la nueva Directiva, las obligaciones de los servicios de
intercambio de videos a través de plataforma y, en su caso, de los servicios de
medios o redes sociales cuya funcionalidad esencial permita el intercambio de
videos. Asi, el impacto que tienen estos servicios al ofrecer a los usuarios la
posibilidad de conformar opiniones de otros usuarios e influir en ellas, determina
que se incluyan en el ambito de aplicacion de esta Ley cuando su oferta de
programas y videos generados por los usuarios constituya una funcionalidad
esencial del servicio. En particular, los prestadores de este tipo de servicios
deberan adoptar las medidas adecuadas para proteger a los menores y al publico
en general, de contenidos perjudiciales o que inciten al odio o la violencia o
contengan una provocacion a la comisién de un delito de terrorismo. Por otra parte,
dado que son servicios que compiten por la audiencia con los servicios de
comunicacion audiovisual, se establece una regulaciébn minima en cuanto a las
comunicaciones comerciales que ellos mismos gestionan, asi como la obligacion
de permitir que las comunicaciones comerciales de terceros sean identificadas
convenientemente. Por Ultimo, es particularmente relevante tener en cuenta que
los servicios de medios o redes sociales estaran sometidos al cumplimiento de lo
previsto en este Titulo en la medida en que se puedan subsumir en la definicién de
«servicio de intercambio de videos a través de plataforma» (exposicion de motivos
IV. 14° pérrafo).
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Y en los arts. 13 y 14 LGCA se contempla como principio de la comunicacién
audiovisual el respeto de la propiedad intelectual y la corregulacién para retirar
contenidos licitos, tratandose de normas que vinculan internamente a los
servicios de redes y medios sociales, cuando su funcionalidad principal sea la

puesta a disposicion de videos.

En definitiva, tal como se ha venido sosteniendo, si un servicio de este tipo —a
través del que se estan infringiendo derechos de propiedad intelectual— es
requerido formalmente para la retirada de dichos contenidos y, en
consecuencia, adquiriendo conocimiento efectivo sobre tal infraccion, no
procede a responder diligentemente al requerimiento y lo hace infructuoso,
pasaria a ser corresponsable por la infraccion cometida, de ahi que pueda ser
considerado infractor en los términos previstos en el articulo 195.2.a) LPI y, por
tanto, ser objeto del procedimiento para el restablecimiento de la legalidad y de

las medidas objeto del mismao.

En conclusién, por las razones expuestas, teniendo muy presente la relevancia
cuantitativa y cualitativa que han adquirido todas estas formas de vulneracion
propiciadas por los avances tecnoldgicos disponibles y a su impacto en la
adecuada proteccion de los derechos de propiedad intelectual, resulta
conveniente que el art. 7 del PRD contemple una mayor precision del &mbito de

aplicacion.

En términos minimos, la propuesta de modificacion del art. 7, con el

complemento que se propugna en este informe, podria ser la siguiente:

Articulo 7. Ambito de aplicacion.

El procedimiento regulado en este capitulo tiene por objeto el restablecimiento de
la legalidad en aquellos casos en los que se aprecie la existencia de una
vulneracién de los derechos de propiedad intelectual mediante la prestacion de
servicios de la sociedad de la informacién en las distintas formas que vayan
posibilitando los avances tecnolégicos, conforme a lo previsto en el articulo 195.2

del TRLPI. En particular el procedimiento podra tener como objeto la vulneracion
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de los derechos de propiedad intelectual que se cometan mediante los servicios de
aplicaciones informaticas y las tiendas de aplicaciones informaticas, los servicios

de redes y medios sociales y los servicios de mensajeria instantanea.

Con ello se lograria una redaccion que conjugaria el modelo abierto —que suele
caracterizar la proteccion de los DPI para permitir la adaptacion normativa y
operativa a las nuevas formas de vulneracion que propicie la evolucion
tecnolégica— con la especificacion de una serie de formas y estrategias que ya
estan presentes en la fenomenologia vulneradora conforme a los avances y
modelos de negocio ya disponibles, siempre que a la postre satisfagan las
previsiones del art. 195.2 LPI.

Se es consciente que ello puede aumentar la carga de trabajo de la SSCPI,
pero su actual escasez de recursos no puede servir para restringir el ambito de
actuacion legal del procedimiento, so pena de invertir los términos. La funcién
de salvaguarda y el propio procedimiento debe ser eficiente, pues la eficiencia
es uno de sus principios rectores, tal y como se proclama en el art. 8 del PRD.
Hay que insistir en que el 6rgano y sus medios deben adaptarse a la funcion y

no acomodar o restringir la funcién a la escasez de recursos.

El art. 8 habla de los principios rectores, ampliando los ya previstos en el art.
195.3 TRLPI (celeridad, proporcionalidad y respeto de los derechos de
defensa), e introduciendo algunos distintos a los previstos en la exposicion de
motivos (legalidad, transparencia, acceso permanente, objetividad vy
contradiccién), todos ellos provenientes del art. 53.2 LPACAP a los que deben

de sumarse los previstos en la exposicion de motivos.

En relacién con el principio de transparencia, entendemos que no solo afecta a
la propia tramitacion del procedimiento (consulta previa y tramite de
informacion), sino que también debe citarse la Resolucion del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno 047/2019, de 4 de abril, que establece que la

misma afecta al conocimiento de la identidad de los miembros que componen la
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seccion, ya que «la garantia de la rendicion de cuentas por parte de los
organismos publicos han de venir precedidos por el conocimiento del marco
juridico pero también institucional en el que dichas decisiones son adoptadas.
En este sentido, resulta relevante destacar que el conocimiento de la identidad
de profesionales que realizan determinadas funciones en funcion de su
capacidad y meéritos académicos y profesionales es esencial para garantizar su

idoneidad y, por lo tanto, la garantia del trabajo que desempefian».

El art. 9 define a los interesados, frente al anterior concepto de legitimados
separando los mismos en dos bloques distintos: por un lado, desde el punto de
vista activo, los titulares de los derechos de propiedad intelectual a los que se
hayan podido vulnerar sus derechos; y por otro lado, desde el punto de vista
pasivo, los prestadores de servicios de informacion contra los que se dirige la
denuncia por haber podido incurrir en las conductas previstas en el TRLPI, por
lo que en todo caso, la potestad de iniciativa para instar el procedimiento

corresponde al titular de los mencionados derechos.

En relacidén con los titulares de los derechos, se fija con exactitud el ambito de
interesados, y se circunscribe a las personas naturales o juridicas y entidades
de gestion, estas ultimas de acuerdo con lo establecido en el art. 150 TRLPI y
siempre supeditada a las vulneraciones de los derechos confiados a su gestion.

Por otra parte, respecto a la regulacion de los prestadores de los servicios de la
sociedad de la informacion, se hace por remision a las previsiones del péarrafo
2°, apartados a, b, c y d del art. 195 TRLPI, que ha ampliado notablemente el
ambito de entidades de gestién contra las que se puede dirigir el procedimiento
en la reforma operada por la Ley 14/2021, de 11 de octubre, por la que se
modifica el Real Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban
medidas de apoyo al sector cultural y de caracter tributario para hacer frente al
impacto econémico y social del COVID-2019, ya que la LSSI simplemente
define lo que son y lo que no son servicios en la sociedad de la informacion en

su apartado de definiciones y exposicion de motivos.
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Para la aclaracion de las previsiones del parrafo 2°, apartados a, b, c y d del art.
195 TRLPI debe acudirse a la interpretacion jurisprudencial en la materia que ha
delimitado el &mbito de la legitimacion pasiva, a través de diferentes
resoluciones de la Sala 32 del TS, entre otras las SSTS 923/2019, de 27 de
junio; 1818/2020 de 30 de diciembre, y la SAN 292/2016, seccidn primera, de 26
de abril, que establecen que «la determinacion de si el servicio prestado puede
0 no ser considerado como mera actividad de intermediacion y, por lo tanto,
sujeta a un régimen especial de responsabilidad, corresponde al érgano judicial
nacional, atendiendo a si la actividad del prestador de servicios de la sociedad
de la informacion tiene naturaleza meramente técnica, automatica y pasiva, lo
gue implica que no tiene conocimiento ni control de la informacién transmitida o

almacenada».

En este sentido, el concepto de intermediacién aparece definido conforme a lo
establecido en la jurisprudencia del TJUE, entre otras la STJUE de 26 de abril
de 2017 (asunto C-527/15, péarrafos 31, 41 y 42) destaca como elemento
determinante de la responsabilidad de un prestador de servicios de la sociedad
de la informaciébn el hecho de apreciar que su intervencidn resulta
indispensable para que se materialice la infraccion, sin la cual no seria posible
el acceso al contenido por parte del usuario, o la sentencia de 12 de julio de
2011 (asunto C-324/09) que dice que cuando un prestador de servicios de
intermediacién realmente desarrolla dicho papel de mero intermediario, o, por
el contrario, pasa a asumir un contenido o servicio como propio y en su parrafo
113: No es este el caso cuando el prestador del servicio, en lugar de limitarse a
una prestacion neutra de dicho servicio mediante un tratamiento meramente
técnico y automatico de los datos facilitados por sus clientes, desempefia un

papel activo que le permite adquirir conocimiento o control de tales datos.

El art. 10 al hablar del deber de colaboracién, lo detalla con mas precision que
el art. 16.3 del anterior RDFCPI/2011. Su base juridica esta en el art. 195.6
TRLPI, detallando los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién

afectados (parrafo 1°.a), el ambito territorial del deber de colaboracion,
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distinguiendo aquellos cuyo lugar de establecimiento no esté establecido en
Espafa (2°), de aquellos que si estén establecidos en Espafia (3°) y sus limites
(4°), que se cifien al hecho de atentar contra el honor, intimidad personal o

familiar, o la comunicacion de datos confidenciales, o de terceros.

En realidad, es una trasposicion de las previsiones del art. 36.1 LSSI, que dice
que los prestadores de servicios de la sociedad de la informacién tienen la
obligacion de facilitar al Ministerio de Ciencia y Tecnologia y a los demas
organos a que se refiere el articulo anterior, toda la informacién y colaboracién

precisas para el ejercicio de sus funciones.

Respecto a los prestadores de colaboracién, determina en su parrafo 1° que la
obligacion de dicha colaboracion afecta a los prestadores de los servicios de la
sociedad de la informacién que presten cualquier tipo de intermediacién, los
prestadores de servicios de pagos electronicos y los prestadores de servicios
de publicidad, incluyendo en estos ultimos los intermediarios a través de los

cuales se publicita el infractor.

El art. 11 regula el plazo maximo para resolver el procedimiento, procediendo a
adaptarse a lo establecido en el art. 21.3 LPACAP (3 meses), que ya estaba
previsto en el art. 22.4 RDFCPI1/2011.

En este sentido, entendemos que, si bien la prevision de un plazo maximo de
resolucion resulta positiva, tanto el plazo ordinario como el de prérroga parecen
excesivos si se atiende a las necesidades de celeridad, inmediatez y eficacia
en la respuesta que son consustanciales al mecanismo disefiado en el art. 195
LPI y estuvieron en la razén misma de su génesis, disefio y puesta en marcha.
Con ocasion de referirnos al origen y motivos para la implantacion de la medida
Sinde-Wert, ya se subrayd que nacié para superar la situacion de eternizacion
en la toma de decisiones cautelares por parte de los érganos jurisdiccionales y
lograr, a través de un 6rgano administrativo, la adopcién inmediata de medidas

que impidiesen la continuidad de la infraccion y del perjuicio derivado de la
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misma, puesto que la inmediatez en la reaccion de proteccion es crucial para
su eficacia dadas las caracteristicas y ciclos de explotacion econdmica en todo
tipo de obras y prestaciones, y en especial, de las de contenido audiovisual. El
transcurso de hasta cuatro meses y medio no parece guardar proporcionalidad
con la necesidad de un procedimiento y una respuesta que ex art. 8 del PRD se
rige por los principios de celeridad y eficiencia y, por consiguiente, ha de ser
pronta y eficaz. Los perjuicios derivados para los titulares de los DPI que se
generan por permitir la continuacion de la vulneracion por tanto tiempo
entretanto se sustancia el procedimiento son cuantiosos, pues cada dia
aumentaran sensiblemente los accesos no autorizados o descargas de los
contenidos protegidos reventando las ventanas de explotacion en las que

resulta decisiva la proteccion.

A las consideraciones entonces efectuadas hay que remitirse, afladiendo ahora
gue resulta evidente que en las previsiones de los redactores del proyecto de
RD esta muy presente la idea de que los medios personales y materiales son
muy escasos para cumplir con la funciébn que se ejerce y con el plazo
dispuesto. Lo acredita especialmente -aunque de modo no exclusivo- que se
prevea una prorroga de hasta el 50 % del plazo ordinario no sé6lo cuando la
complejidad o dificultad de la tramitacién del procedimiento asi lo aconseje (lo
que permite cierta discrecionalidad por razones de conveniencia y recursos del
organo), sino cuando se hayan agotado los medios disponibles extraordinaria y
excepcionalmente habilitados para cumplir el plazo reglamentario conforme a lo
dispuesto en el art. 21.5 LPACAD.

Por demas, resulta llamativo el claro contraste con lo que se demanda de los
organos jurisdiccionales contencioso-administrativos que para brindar la
autorizacion judicial requerida por el art. 8.2 LSSICE solo disponen de 24 horas
siguientes a la peticion (art. 122 bis.1 LJCA) y para la autorizacion de la
ejecucion subsidiaria de las medidas de retirada de contenidos o interrupcion
del servicio tienen un plazo improrrogable de 2 dias para dar traslado de la

resolucion de la SSCPI para alegaciones escritas del Ministerio Fiscal y los
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interesados por plazo comun de 5 dias y ha de resolver en otros 2 dias si no
surgen nuevos hechos de trascendencia que determinen la celebracidn de vista
oral (art. 122 bis.2 LICA).

Sin embargo, con resultar trascendente lo anterior, la mayor problematica en
términos temporales de tramitacion y resolucion de las solicitudes de
salvaguarda orientadas a impedir la continuidad de la vulneracion y sus
efectos, se ubica en que no existe concrecion de plazo maximo alguno sobre el
periodo que pueda transcurrir entre la presentacion de la denuncia y el acuerdo
de incoacion del procedimiento, lo que se estima constituye un grave déficit que
ni resulta coherente con el principio de celeridad que se establece como rector
del procedimiento en el precedente art. 8 ni se corresponde con las
necesidades de inmediatez y eficacia de la respuesta del sistema de
salvaguarda que ha de ser inherentes al mecanismo disefiado en el art. 195
LPI.

Frente a las propuestas formuladas en el periodo de alegaciones de que se
establezca un plazo para el inicio del procedimiento desde la presentacién de la
denuncia, la respuesta de los promotores del proyecto de RD (pag. 28 de la
memoria del andlisis del impacto normativo) literalmente es que no se acepta
«ya que la escasez de medios, la complejidad de las actuaciones previas y la
priorizacion de los expedientes de acuerdo con el nimero de obras afectadas
gue los propios denunciantes sefialan, puede llevar al retraso en el inicio del
procedimiento relativo a determinados expedientes, pudiendo superarse ese

plazo en ocasiones debido a los limitados recursos de la SSCPI».

Pues bien, no parece de recibo que, de nuevo, la escasez de medios sea
empleada para negar algo tan basico como una medida que evite la incoacion
del procedimiento hasta que a bien lo tenga el érgano administrativo por puras
razones pragmaticas de infraestructura y logistica. Los medios han de ser los
adecuados a la funcién y no a la inversa. Si para el ejercicio de la funcién de

antemano se plantea una regulacién sabiendo que no se van a proveer los
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medios necesarios, resulta obvio que la funcion de salvaguarda no se cumplira
satisfactoriamente porque los derechos no se protegen por su mera
proclamacion tedrico-juridica. De operarse con semejantes criterios en todos
los procedimientos administrativos, la Administracion no tendria nunca que
mejorar sus medios, pues bastaria con acomodar la prestacion de servicios y la
funcién que desempefan a los recursos disponibles en cada caso por mas que
se frustraran los deberes publicos y las expectativas de los perjudicados. Ya se
ha reflejado mas de una vez que histéricamente el periodo de tiempo que
transcurria entre la solicitud/denuncia y el acuerdo de incoacién estuvo
inicialmente en una media 900 dias, se redujo posteriormente a 700 dias y
disminuy6 a alrededor de 400 dias en los primeros cuatro afios de andadura
del procedimiento y si bien en la actualidad est4 en cifras notablemente
mejores, aunque solo fuera un mes el retraso en incoar, no parece aceptable
gue no se establezca un limite razonable que sirva de referencia insalvable
para que el érgano administrativo provea y dé curso a la denuncia so pena de
socavar por esta via hasta anular tanto el principio de eficacia como el principio
de celeridad que ex art. 8 PRD han de presidir el procedimiento, acabando por
posibilitar que se juegue con dicho plazo para retrasar la resolucion, eludir la
caducidad o forzar la pérdida de objeto del procedimiento por merma de interés
del denunciante, que, cuando ya ve frustradas todas sus posibilidades de
explotacion razonable de la obra, puede verse tan desincentivado por la
imposibilidad de obtener la salvaguarda de sus derechos que opte por la
dejacién de éstos tanto en el caso afectado como pro futuro al resultarle inatil el
esfuerzo investigativo y econdmico que comporta el mantenimiento de su
defensa, que puede extenderse al proceso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Nacional con arreglo al art. 122 bis LJCA y mas alla en los recursos
contencioso-administrativos ordinarios materiales que eventualmente pueden

interponerse en el plazo de dos meses desde la resolucion final si la hubiere.
En definitiva, lo que realmente resulta coherente tanto con los

interdependientes principios de celeridad y eficiencia como con la propia

naturaleza y funcion de salvaguarda de los derechos concernidos es que se
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establezca un plazo maximo a partir de la formulacion de la denuncia para que
el rgano administrativo provea con agilidad y dé curso o no a la solicitud. Tal y
como ha venido confirmando la jurisprudencia del Tribunal Supremo, el periodo
anterior al acuerdo de iniciaciéon del procedimiento debe ser forzosamente
breve y no encubrir de una forma artificiosa y fraudulenta la realizacién de
actos de instruccion u ocultar y reducir la duracion del propio expediente

posterior.

Por todo ello se propone la siguiente redaccién para el art. 11 del PRD:

Articulo. 11. Plazos maximos para iniciar y resolver.

1. El plazo méximo para adoptar una decision sobre el inicio o no del
procedimiento ser4 de 20 dias desde la interposicibn de la denuncia o su
subsanacion en los casos de incumplimiento inicial de sus requisitos.

2. El plazo méximo para resolver el procedimiento ser4 de 1 mes desde que se
dicte su acuerdo de inicio.

3. La falta de resolucién en plazo producira la caducidad del procedimiento.

4. Excepcionalmente, cuando se hayan agotado los medios personales y
materiales disponibles a los que se refiere el articulo 21.5 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre o cuando la complejidad o dificultad de la tramitacion del procedimiento
asi lo aconseje, la Secciéon Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual de
oficio o a propuesta del instructor acordara de manera motivada la ampliacion del
citado plazo por un plazo maximo de 15 dias.

5. Contra el acuerdo de ampliacion del plazo no cabré recurso alguno.

El art. 12 trata de la inexistencia de prejudicialidad civil o penal y hace
referencia al anterior art. 13.4 RDFCPI/2011, solo que se separa en dos
preceptos, por un lado, el art. 6.3 (obligacion de denunciar) y, por otro lado,
este precepto, cuya redaccion es coincidente con el parrafo 8° del art. 195
TRLPI, y que se refiere al ejercicio de las acciones civiles, penales y
contencioso-administrativas por parte de los interesados. y de acuerdo con los
postulados de celeridad y eficiencia del procedimiento, el art. 12 del PRD

precisa que la tramitacion del procedimiento de restablecimiento de la
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legalidad, tanto ordinario como especial, serd compatible —y lo que
especialmente resulta muy relevante— sin que se produzca su suspension, con
la exigencia a los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion de
otras responsabilidades en las que hubiera podido incurrir por la comision de
los hechos objeto del mismo, con lo que se consagra el principio de

inexistencia de prejudicialidad penal y civil.

Ello es absolutamente coherente con la propia naturaleza de los
procedimientos administrativos de restablecimiento o restauracion de legalidad.
Al carecer de naturaleza sancionatoria no existen colisiones ni problemas
desde la perspectiva del principio ne bis in idem con las acciones penales. Y
aunque, en el plano objetivo, se requiera dirigir el procedimiento si las
vulneraciones presentan idoneidad o aptitud para causar dafios patrimoniales,
pues se exige que se hayan causado o sea susceptible de causarlos, en ningun
caso de este procedimiento se deriva per se resarcimiento econémico alguno,
pues como se ha dicho su objetivo primordial es impedir la continuidad de la
conculcacion de DPI y de sus efectos.

Ademas de ser un efecto directo determinado por lo dispuesto en el art. 195
LPI, la previsién es positiva puesto que va en la linea de favorecer la agilidad y
prestanza de la tramitacion y, sobre todo, la eficacia del procedimiento que va
indisolublemente anudada a su celeridad por las razones en las que se viene

insistiendo.

5.3.2 Secciodn 22 Procedimiento ordinario

El grueso de las reglas procedimentales del PRD se dedica al denominado
procedimiento ordinario (arts. 13 a 24, que integran la Seccion 22 del Capitulo
lll), pero —ya se ha apuntado— en la practica es el menos seguido y lo
realmente ordinario es que se siga el procedimiento especial que el legislador
introdujo primero a través del RDL 17/2020, de 5 de mayo, y luego consolido

mediante la Ley 14/2021 ante el sistematico incumplimiento del art. 10.1.a)
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LSSICE por parte de los responsables de los ISP y el exiguo ejercicio de la
competencia sancionadora por parte de los 6rganos administrativos a los que

incumbe su disciplina.

Pese a que en la préactica el procedimiento especial es la regla y el ordinario
constituye la excepcién, como el primero pivota sobre una serie de
especialidades respecto de las reglas de sustanciacion del procedimiento

ordinario, hemos de referirnos a éstas para valorar el disefio de ambos.

El esquema procedimental ordinario es muy caracteristico y manifiesta una
fuerte propensidn a generar un restablecimiento voluntario de la legalidad por

parte del responsable del ISP.

5.3.2.1 Fase preliminar (arts. 13 a 16)

Antes de concretar una denuncia de la vulneracion, los titulares de los DPI o
quienes tengan encomendado su ejercicio deben efectuar (art. 14) un
requerimiento previo al ISP que vaya a denunciar, dirigido a la direccion
electronica valida para comunicaciones (ex. art. 10.1.a LSSICE) para que i)
retire los contenidos ofrecidos sin autorizacién; ii) inhabilite el acceso a los
mismos; o iii) interrumpa el servicio, todo ello a efecto de generar el
conocimiento efectivo al que se refieren los arts. 16 y 17 LSSICE. Si el
requerimiento previo —que solo puede obviarse si no hay direccion electrénica
valida— es infructuoso por desatenderse (al no contestarse o no procederse a
la retirada o inhabilitacion voluntaria de los contenidos), se abre la via a la
presentacion de la denuncia (art. 15) que debe proporcionar datos de
identificacion tanto de las obras o prestaciones y su localizacion electronica
como del ISP presuntamente infractor y si retune los debidos requisitos de
acreditacion de la titularidad y de la explotacion permite abrir un preceptivo
periodo de actuaciones previas de comprobacion dirigidas a conocer las
circunstancias del caso y la conveniencia de iniciar o no el procedimiento (art.

16), decision que podra adoptarse por la SSCPI mediante un especifico
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acuerdo de inicio que, entre otros extremos, contendra un requerimiento
administrativo al responsable del ISP para que en las 48 h. siguientes a la
notificacién interrumpa el servicio infractor —sobre todo si el objeto principal es
la actividad infractora de DPI— o retire los contenidos protegidos, asi como

indicacion del derecho de formular alegaciones y proponer pruebas (art. 17).

Notificado este acuerdo de inicio, el ISP —en el indicado plazo 48 horas—
puede, alternativamente, cumplir voluntariamente lo requerido o, en su defensa,
presentar alegaciones y proponer pruebas sobre cualquier circunstancia (art.
19). Pero cabe una tercera posibilidad: que no cumpla el requerimiento y no
presente alegaciones ni proponga pruebas, supuesto en el que la propuesta de
resolucion reproducird el acuerdo de inicio. En el caso de cumplimiento
voluntario, se archiva sin mas el procedimiento, pero si se reanuda la presunta
actividad infractora, se reabre en fase de prueba y conclusiones, tramitandose
con caracter urgente y preferente (art. 20). En el segundo supuesto o0 si se
reabre tras un archivo y se hacen alegaciones o propone prueba, se abre la
fase de prueba para su practica en un plazo de 2 dias, que se documenta en
un informe y se elabora una propuesta de resolucién, abriéndose un plazo de 5
dias para conclusiones de los interesados (art. 21), que una vez transcurrido,
determinara la elevacion del expediente por el instructor a SSCPI, que debera
dictar la resolucién final en plazo maximo de 3 dias. Si la resolucion final no
considera acreditada la vulneracion DPI se decretara el archivo. En caso de
que si se considere acreditada dicha vulneracion la resolucion final
determinara, entre otros extremos, el alcance de las medidas de interrupcion
del servicio o retirada contenidos y contendra un apercibimiento de que, si en
24 h. desde la notificacion el ISP no procede a ejecucion voluntaria, se
generard la ejecucidn subsidiaria, previa autorizacion judicial. Contra las
resoluciones dictadas por la SSCPI —que ponen fin a la via administrativa—
podr& interponerse recurso potestativo de reposicion en un mes o proceder a
su impugnacion directa en dos meses ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional (art. 22). En su caso, la solicitud para la

ejecucion subsidiaria se ha de solicitar al Juzgado Central de lo Contencioso-
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Administrativo segun lo establecido en el art. 122 bis.2 LICA, acompafiando el
expediente y un anexo con la identificaciéon de los interesados y los ISP de
intermediacién cuya colaboracién sea necesaria (art. 23). Una vez dictado y
recibido el correspondiente auto judicial, si se deniega la ejecucion subsidiaria
se archivara, mientras si se autoriza, su notificacion o comunicacion al ISP
implicara el conocimiento efectivo de la actividad vulneradora y debera
cumplirse la medida en el plazo de 72 horas. Si el ISP no cumple seran
aplicables las disposiciones relativas a infracciones y sanciones de los arts.
38.2 by 39.1 a) LSSICE y podra procederse a la ejecucién forzosa conforme a
los arts. 100 y ss LPACAP). Las medidas de ejecucion se extenderan a las
actuaciones del ISP infractor dirigidas a evitar la eficacia de la resolucién

adoptada en el procedimiento.

Por consiguiente, cabe distinguir una fase preliminar de iniciacion, una fase de
instruccion con eventual formulacion de alegaciones y practica de prueba que
desemboca en una propuesta de resolucion que se eleva a la SSCPI para
dictado de la resolucion final, y una fase de ejecucion, en su caso, subsidiaria

al cumplimiento voluntario.

Pues bien, las observaciones y propuestas que pueden hacerse sobre el
contenido proyectado, siguiendo las fases y el orden del articulado, se detallan

a continuacion.

El art. 13 establece el inicio del procedimiento, diferenciando la iniciativa y
potestad de instar el procedimiento que corresponde a los legitimados
activamente previstos en el art. 9, y la actuacion de oficio de la SSCPI, que,
tras la solicitud de los interesados y la comprobaciéon de la existencia de los
requisitos para iniciar el procedimiento, decide sobre su tramitacion de
conformidad con lo establecido en el parrafo 3° del art. 195 TRLPI. Igualmente,
debe destacarse la modificacion de los modelos de solicitud de inicio de
procedimiento que se recogen en el PRD y se adaptan a las previsiones

establecidas en el art. 195.3 TRLPI, con instrucciones explicativas sobre el
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modo en que debe cumplimentarse el citado modelo.

El PRD indica que el procedimiento se iniciara de oficio, previa denuncia ante la
Secciéon Segunda de la Comision de la Propiedad Intelectual, lo que supone una
modificacion respecto del vigente RD 1889/2011 que sefala en su art. 17 que
se instara mediante solicitud, lo que refuerza el caracter infractor de la legalidad
gue se genera por las conductas que se ponen en conocimiento de la autoridad
administrativa, aportado un matiz de plus y aliud en la actividad administrativa
respecto de lo que supone una iniciacibn por mera solicitud. La opcion
reglamentaria reproduce en este precepto la férmula empleada en el art. 195.3
LPI y se ajusta a las previsiones de la LPACAP, que entre las modalidades de
iniciacién de oficio contempladas en el art. 58 incluye la producida por denuncia
y en el art. 62 regula las singularidades de su concepto y requisitos,
distinguiendo segun la denuncia se refiera 0 no —como seria el caso— a

hechos constitutivos de infraccion administrativa.

Lo llamativo es que, contraponiendo la LPACAP (en los arts. 54 y ss.) los
supuestos de iniciaciéon de oficio (entre los que se encuentran el modo de
denuncia de los arts. 58 y 62) a los de iniciacion a solicitud del interesado (ex.
arts. 66 y ss.) y regulandose la denuncia en el art. 15 PRD con expreso
mandato de su presentacién «mediante la cumplimentacién del formulario que
figura en el Anexo de este real decreto» (ap. 1), resulte que el Anexo que
contiene dicho formulario y las instrucciones para cumplimentar el modelo oficial
sigan empleando, en abierta incoherencia con el texto legal vigente y
reglamentario proyectado en el art. 13, la denominacion «Solicitud de inicio de
procedimiento de salvaguarda de derechos de propiedad intelectual en internet»
e «Instrucciones para cumplimentar el modelo oficial “solicitud de inicio de
procedimiento de salvaguarda de derechos de propiedad intelectual en
internet”». Es menester subrayar, ademas, que la referencia al procedimiento en
estos anexos tampoco se corresponde con su denominacién legal, ya que lo
estrictamente correcto, tanto desde la perspectiva sustancial aplicativa como

puramente terminolégica, en adecuada correspondencia con la identificacion

65



Puede verificar este documento en https://sedejudicial justicia.es

Codigo Seguro de Verificacion E04799402-PF:aqyU-MSJf-zVRz-5XtE-K

FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidente

legal de la funcion en el art. 195 LPI no es la referencia a «internet» sino al
«entorno digital», pues recordemos que este precepto lleva por titulo «Funcién
de salvaguarda de los derechos en el entorno digital», lo que no carece de
importancia en orden al campo aplicativo del procedimiento y las medidas que a

Su través se pretendan.

De ahi que se realiza la siguiente propuesta de mejora: «Denuncia para el inicio
de procedimiento de salvaguarda de derechos de propiedad intelectual en el
entorno digital» e «Instrucciones para cumplimentar el modelo oficial denuncia
para el inicio de procedimiento de salvaguarda de derechos de propiedad

intelectual en entorno digital».

Mas alla de la formula empleada para fijar el comienzo del procedimiento, que
no hace mas que reproducir la expresion legal empleada en el parrafo primero
del art. 195.3 LPI y en realidad a lo que da inicio es a una fase preliminar a la
decision de incoacion, en puridad, la coherencia con el parrafo segundo del art.
195.3 LPI (Las entidades de gestion estaran legitimadas para instar este
procedimiento en los términos de lo dispuesto en el articulo 150) y con el
apartado a) del art. 9 del PRD exigiria la mencion, como actores de la puesta en
marcha, no solo de los titulares de los DPI y de quienes tienen encomendado su
ejercicio (lo que no merece objecion pues simplemente reitera la diccion legal
del art. 195.3, parrafo primero, LPI), sino también de sus representantes,
incluidas las entidades de gestion colectiva, ya que conforme al art. 150 LPI
estan legitimadas, en los términos que resulten de sus propios estatutos, para
ejercer los derechos confiados a su gestion y hacerlos valer en toda clase de
procedimientos administrativos o judiciales y asi también se desprende del

contenido del mencionado parrafo segundo del art. 195.3 LPI .

Por lo dicho, se propone la siguiente redaccion al art. 13:

Articulo 13. Inicio del procedimiento.

El procedimiento se iniciara de oficio, previa denuncia ante la Seccion Segunda de
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la Comisiébn de Propiedad Intelectual por parte de las personas naturales o

juridicas mencionadas en el apartado a) del art. 9 del presente Real Decreto.

Con ello se lograria una mejora técnica y mas simple que aunaria complitud y
coherencia con el art. 9 en lo que respecta a la designacion de los legitimados

para promover el inicio del procedimiento.

No obstante, tal puntualizacién se hace siendo conscientes de que de la SSCPI
no se puede esperar que con base en la diccion literal del art 13 PRD se
imponga una lectura restrictiva en su redaccion actual que excluya a las
entidades de gestion colectiva. Simplemente lo impide el texto legal reproducido
y, por demas, de hecho, lo habitual es y sera que sean las entidades de gestion
colectiva de DPI las que accionen el mecanismo de puesta en marcha del

procedimiento.

El art. 14 (requerimiento previo) menciona igualmente lo previsto en el parrafo
3° del art. 195 TRLPI, pero lo estructura de un modo méas ordenado que la
regulacion a la que desarrolla, estableciendo el contenido del requerimiento (1°),
forma de llevar a cabo el mismo (2°), efectos juridicos del mismo (3°),
consecuencias de falta de facilitacién de direccién electrénica a la que enviar el

requerimiento (4°) y criterios para declarar infructuoso el mismo (5°).

Entendemos positiva la ampliacion de los elementos que debe contener el
requerimiento, que no solo afecta a la retirada de los contenidos especificos
ofrecidos sin autorizacién conforme a la TRLPI, sino que lo extiende a la
adopcion de medidas que complementen la misma, como son la inhabilitacion
de acceso a los mismos, o la interrupcion de acceso al servicio, medidas que

coadyuvan a evitar la vulneracion del derecho.
En este sentido, en el apartado 1° hay que celebrar como muy positivo que el

objeto del requerimiento pueda extenderse no solo a la retirada de los

contenidos especificos ofrecidos sin autorizacion, sino también i) a la retirada de
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cualesquiera otras obras o prestaciones indiciariamente ofrecidas de forma
ilicita, cuyos derechos ostenten o representen los requirentes y pertenezcan al
mismo titular; ii) a la inhabilitacion del acceso a estos e, incluso, iii) a la

interrupcion del servicio.

Lo primero y lo segundo resultan particularmente Utiles y apropiados para evitar
el archivo del procedimiento de restablecimiento de la legalidad cuando, a pesar
de ser notorio el mantenimiento de la actividad infractora, los contenidos

especificos dejan de estar disponibles.

Lo tercero y ultimo constituye una vital aportacibn de cara a un auténtico
restablecimiento de la legalidad, puesto que posibilita que el procedimiento para
la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual se oriente a hacer
frente a lo que resulta ser lo habitual y mas nocivo: una conducta general
principal o exclusivamente infractora. La previsidbn de extension al cese de la
actividad es, ademas, coherente con el potencial contenido de la resolucion del
procedimiento contemplada en el art. 22.3 del PRD (En caso de que en el
procedimiento haya quedado acreditado que el servicio de la sociedad de la
informacién tiene como objeto principal la actividad infractora, la interrupcién de
la prestacion del servicio de la sociedad de la informacion que vulnere los
citados derechos objeto del procedimiento...). Y es que, teniendo en cuenta que
el objeto del procedimiento es la restauracion de la legalidad, si se puede
apreciar con caracter incipiente y prima facie que el servicio tiene como Unica y
exclusiva actividad la puesta a disposicion de obras y prestaciones protegidas
por DPI, la Unica conducta voluntaria posible para restablecer la legalidad -en
correlacion ademéas con la medida de interrupcion del servicio que
posteriormente puede adoptarse en caso de desatencion del requerimiento- es

el cese de la actividad.
Los apartados 2 (direccion de requerimiento), 3 (generacién de conocimiento

efectivo a efectos arts. 16 y 17 LSSICE siempre que identifiquen exactamente

las obras y prestaciones o al titular DPI y una ubicacion de ofrecimiento de las
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mismas), 4 (inexigibilidad del intento de requerimiento por no facilitarse
direccion electronica valida por ISP), y 5 (requerimiento infructuoso si no se
atiende en tres dias) simplemente reiteran el texto legal del art. 195.3 LPI y no

presentan aspectos probleméticos.

En cualquier caso, al margen de lo anterior y como consideracion de tipo
general, se entiende que el desarrollo reglamentario podria aprovecharse para
reforzar la compatibilidad del requerimiento previo de los arts. 195.3 y 14 del
PRD —dada su muy similar naturaleza— con los mecanismos de notificacion y
accion del art. 16 del RSD//DSA, aun partiendo de que ya en su actual
redaccion satisface en muy buena medida los requisitos para dichos
mecanismos que prevé el apartado 2 de dicho precepto UE e incluso colma las
exigencias del art. 16.3 RSD/DSA en cuanto a la notificacion que debe
proporcionar el conocimiento efectivo. En esta linea, aunque se sobreentiende,
la inclusién referenciada de aquellos requisitos constituiria un avance en

coherencia con el efecto vinculante del referido Reglamento UE.

El art. 15 regula los elementos que debe contener la denuncia y que afectan a
la forma de presentacion (1° y 2°), contenido (3°) y efectos y consecuencias de

la falta de subsanacion de los defectos de la denuncia (4°).

En relacion con el art. 17 del anterior RDFCPI/2011, los preceptos 1° y 2° del
PRD, simplemente se cifien a adaptarse a la legislacion administrativa vigente y
al encaje en el Ministerio de Cultura y Deporte de la SSCPI, del mismo modo
que el apartado 4° reproduce el actual art. 17.3 RDFCPI/2011. eso si, con
afadidos de adaptacion referidos a la acreditacion del requerimiento previo o su
falta de necesidad y a una declaracion responsable confirmando que la
informacion y las alegaciones contenidas en la denuncia son precisas y
completas, asi como a una exactitud sobre los datos disponibles para la
identificacion del ISP. Si acaso debiera contemplarse alguna precision para el
habitual caso de que toda la actividad de la web concernida resulte “pirata”

porque sea exclusivamente vulneradora de los DPI.
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Respecto al contenido de la denuncia, merece destacar los siguientes aspectos.
En primer lugar, la ampliacion del ambito de identificacion de las obras o
prestaciones objeto de la denuncia con indicacién clara de su localizacién
electronica exacta (1°), o la identificacion de las caracteristicas identificativas de
las mismas (4°). En segundo lugar y dado que el procedimiento busca declarar
la wvulneracion del derecho, es decir, es un procedimiento meramente
declarativo, se suprime la referencia al animo de lucro en el parrafo e), ya que
no se requiere en el infractor, ni &nimo de lucro, ni de obtencién de beneficio
econdémico, ya que la actuacion administrativa simplemente persigue la
vulneracion de los derechos de propiedad intelectual. En tercer lugar,
entendemos que la declaracion del denunciante de que no ha concedido
autorizacion para la explotacion debe ser acreditada por quien explota la obra,
por lo que dicha mencion podria ser suprimida. En cuarto lugar, estimamos
positiva la ampliacion que se hace en la mencion de datos prevista en el parrafo
2° del apartado g). Finalmente, en el apartado i), al referirse a cualquier otra
circunstancia relevante deberia cefiirse a los efectos de lo previsto en el art.
17.1 del PRD, es decir, a demostrar el nivel de audiencia en Espafa y al
namero de obras y prestaciones protegidas indiciariamente no autorizadas, que
son los criterios de admisibilidad de la denuncia por parte de la SSCPI,

cumpliendo con el principio de proporcionalidad previsto en el art. 8 del PRD.

Por demas, debe valorarse positivamente que no se haya optado por la
exclusividad de la presentacion y tramitacion electrénica (lo abrumadoramente
elegido por titulares y entidades de gestion colectiva de DPI) y, aun como
excepcion, se posibilite tanto la presentacion en papel por las personas fisicas
como la opcion en favor de que el procedimiento no se tramite de forma
electrénica, aun previendo el cambio a continuacion electronica en cualquier

momento (apartados 1y 2 del art. 15).
También resulta positiva la remisién al art. 66 LPACAP en cuanto al contenido

de la denuncia y la prevision de acompafiar documentacién e informacion

completa y exacta sobre los extremos del apartado nam. 3, junto a la posibilidad

70



Codigo Seguro de Verificacion E04799402-PF:aqyU-MSJf-zVRz-5XtE-K  Puede verificar este documento en https://sedejudicial justicia.es

FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidente

de subsanacion de déficits en el cumplimiento de las exigencias que entrafian,
si bien podria sugerirse que el PRD contuviese la precision de plazo para ello
que podria explicitarse conforme a la regla general de diez dias (art. 68
LPACAP) con posibilidad de una ampliacion prudencial potestativa en
determinados casos, hasta cinco dias, a peticion del interesado o a iniciativa del
organo, cuando la aportacion de los documentos requeridos presente
dificultades especiales. En cualquier caso, la aplicacion supletoria de la

LPACAP ex. 2.1.b) PRD no lo hace estrictamente necesario.

La facilitacion a los denunciantes que se realiza con la prevision del Anexo y las
instrucciones adicionales que se acompafian al PRD, siguiendo la estela del
vigente RD 1889/2011, merece un juicio positivo. No obstante, son déficits por
corregir la utilizacion indebida de los términos propios de una solicitud cuando
se trata de una denuncia, la elusion del empleo de la expresion legal «entorno
digital» del art. 195 LPI, y la falta de apartados y previsiones para los supuestos
contemplados en las letras c) y d) del nUmero 2 del mismo precepto legal. Y
también podria sugerirse como mejora un apartado en el articulado y en el
anexo que se adapte a la situacion en que la conducta general del ISP resulte

exclusiva o principalmente infractora.

La aplicacion supletoria de la LPACAP también posibilitaria que, ex. art. 56
LPACAP, en la denuncia se interesasen medidas provisionales, lo que podria
entenderse avalado por la expresa prevision del art. 17.2.f) del PRD en la que

se prevé su adopcion por la SSCPI en el acuerdo de inicio.

No obstante, dadas las especificas e intensas necesidades de proteccion
cautelar y urgencia inaplazable que pueden concurrir en este tipo de
procedimientos, seria necesario clarificar definitivamente esta cuestion y dejar
determinada de forma explicita la aplicabilidad del art. 56 LPACAP tanto en su

apartado 1 como en su namero 2.
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Es cierto que en el art. 17.2.f) del PRD se prevé que la SSCPI puede acordar
medidas provisionales, pero no se deja claro si con la denuncia se pueden
solicitar de modo cautelarisimo, incluso inaudita altera parte, tal y como se
prevé en el art. 50 de los ADPIC a partir de lo dispuesto en su apartado 8 que
establece que «en la medida en que puedan ordenarse medidas provisionales a
resultas de procedimientos administrativos, esos procedimientos se atendran a
principios sustancialmente equivalentes a los enunciados en esta seccion», en
relacion con su apartado 2, que sefala la facultad de su adopcion «cuando ello
sea conveniente, sin haber oido a la otra parte, en particular cuando haya
probabilidad de que cualquier retraso cause dafo irreparable al titular de los
derechos, o cuando haya un riesgo demostrable de destruccion de pruebas».
Esto ultimo sin perjuicio de exigir al titular una garantia o caucion para evitar
abusos y proceder a una inmediata revision ex post a peticién y con audiencia
del ISP afectado con objeto de ventilar su modificacién, revocacién o
confirmacion, también de acuerdo con los apartados 3 y 4 del mismo precepto

del mentado acuerdo internacional.

Una exigencia de maximos obligaria a ajustar la regulacion del procedimiento
del PRD a todas las previsiones resefiadas del art. 50 ADPIC. No obstante, en
clave de minimos el art. 56.2 LPACAP posibilitaria atender, en su tenor
esencial, esta obligacion asumida a nivel internacional en la medida en que
sefiala que, antes de la iniciacion del procedimiento administrativo, el érgano
competente para iniciar o instruir el procedimiento, de oficio 0 a instancia de
parte, en los casos de urgencia inaplazable y para la proteccion provisional de
los intereses implicados, podra adoptar de forma motivada las medidas
provisionales que resulten necesarias y proporcionadas. Ello, aunque la revision
no se establezca a peticidbn del afectado, sino de manera preceptiva en el
acuerdo de iniciacion del procedimiento, dentro de los quince dias siguientes a
su adopcion, quedando en todo caso sin efecto si no se inicia el procedimiento
en dicho plazo o cuando el acuerdo de iniciacibn no contenga un
pronunciamiento expreso acerca de las mismas. La disposicion de la letra i) del

apartado 3 del mismo art. 56.i) habilita aplicar cualesquiera medidas que, para
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la proteccion de los derechos de los interesados, prevean expresamente las
leyes, o que se estimen necesarias para asegurar la efectividad de la
resolucion, entre las que no cabe descartar precisamente las mas efectivas: la
interrupcién cautelar del servicio en los casos en que la actividad del ISP resulte
exclusivamente vulneradora —respecto de lo que el denunciante deberia
aportar un significativa acreditacion preliminar— y la retirada cautelar de
contenidos. Cierto es que, conforme al apartado 4 de este art. 56 no se podran
adoptar medidas provisionales que puedan causar perjuicio de dificil o imposible
reparacion a los interesados o que impliquen violacion de derechos amparados
por las leyes, pero ha de tenerse en cuenta que —como demuestra la
experiencia— lo ordinario en muchos ISP es que la actividad sea exclusiva o
principalmente vulneradora y la STS de la Seccién 42 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, num. 1231/2022, de 3 de octubre de 2022 (rec.
6147/21) ya ha declarado, conforme a lo interesado en su dia por el Ministerio
Fiscal, que, si bien un 6rgano administrativo no puede acordar sin una orden
judicial la interrupcion del acceso a un sitio web con contenidos informativos o
de opinién —pues dichos sitios entran dentro de la categoria de otros medios de
informacién a que se refiere la CE en su art. 20.5, cuyo secuestro exige
autorizacion judicial—, en cambio y por contra, si podria bloquear los accesos
dedicados a otra actividad ajena a dichos contenidos siempre que concurra
alguno de los supuestos legalmente habilitantes para ello, aunque -légicamente
y cualquiera que sea la autoridad, administrativa o judicial, que ordene la
interrupcion- se debe respetar el principio de proporcionalidad y, si es
técnicamente posible, limitarse a aquella seccion donde se recoge la actividad,
informacion o expresion ilegales (FFDD 8° - 13°). En esta sentencia también se
indican criterios que deben orientar la valoracion del alcance de las medidas al
sefalar (FD 10°) que el principio de proporcionalidad requiere acudir siempre a
la medida que resulte menos invasiva o gravosa. Va de suyo que esto vale en la
medida en que sea técnicamente posible interrumpir sélo el acceso a la seccion
de gue se trate. Si sélo cupiera interrumpir el acceso al sitio web en su conjunto,
el discurso habria de plantearse en el plano de la llamada proporcionalidad en

sentido estricto; es decir, que la cesacion de la actividad ilegal mediante la
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interrupcion del acceso al sitio web fuera mas valiosa que los intereses

sacrificados con ella.

Es por todo ello por lo que, como propuesta de mejora, en clave de minimos, se
sugiere la inclusion de un apartado 5 en este art. 15 del PRD con el siguiente

tenor:

5. En la denuncia se podran instar las medidas provisionales que se consideren
oportunas con objeto de que se adopten antes de la iniciacion del procedimiento o
una vez iniciado éste conforme a las previsiones del art. 56 de la ley 39/2015, de 1
de octubre.

De esta manera se lograria dejar sentada la posibilidad de emplear todos los

mecanismos cautelares del procedimiento administrativo comun.

El art. 16 se dedica a las actuaciones previas de comprobacién, de nueva
creacion, como una fase de comprobaciéon de los elementos aportados con la
denuncia que lleva a cabo la SSCPI, en la que estudia y documenta a través de

un informe las razones de la admisibilidad o no del procedimiento.

El disefio que contiene este precepto en su apartado 1 implica la apertura,
dentro de la fase preliminar, de un necesario y preceptivo periodo de actividades
de verificacion por parte del érgano administrativo sobre las circunstancias de

caso concreto y la conveniencia de iniciar o no el procedimiento.

La prevision constituye una novedad respecto de la situacion vigente, pues el
RD 1889/2011 no contempla explicitamente un periodo similar de actuaciones
previas de comprobacion en el precepto en el que se regula la fase preliminar
(art. 17).
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Pues bien, los dos aspectos que pueden juzgarse cuestionables y debieran
mejorarse en el art. 16 del PRD son: i) la absoluta falta de discrecionalidad en la
apertura o no del periodo de realizacion de las actividades previas que se
desprende del empleo imperativo del verbo (abrird); y ii) la absoluta
discrecionalidad —que parece conceder el precepto reglamentario— para juzgar

la conveniencia de iniciar o no el procedimiento.

Los principios interdependientes de celeridad y eficiencia del art. 8 del PRD, con
los que ha de sustanciarse el procedimiento, lo que exigen es el acortamiento y
alivio de tramites innecesarios. La apertura de un periodo de actuaciones
previas de comprobacidén puede ser prescindible si un minimo examen de la
denuncia y la documentacion anexa arroja elementos mas que suficientes para
iniciar el procedimiento o bien la aportacion exhaustiva de medios de prueba por
el denunciante lo hace innecesario, por lo que la propuesta de modificacion que
desde este informe puede promoverse pasa por sustituir en la redaccion legal el
término «abrird» por «podra abrir», convirtiendo en potestativo dicho periodo, tal
y como constituye la norma del procedimiento administrativo comin conforme al
art. 55.1 LPACAP, que dispone que «con anterioridad al inicio del
procedimiento, el 6rgano competente podra abrir un periodo de informacién o
actuaciones previas...», de la que se separa abiertamente el art. 16 del PRD al
establecerse el caracter preceptivo de dicho periodo. Por parte de los
promotores del PRD se esgrime en contra de esta posibilidad que las webs
pueden cambiar continuamente y es necesario siempre comprobar que esta
activa, pero dicha actividad puede ser tan rudimentaria y tan de minima
duracion como acudir al sitio web con un click, sin necesidad de abrir tan formal
y dilatoriamente un periodo de comprobacién. De hecho, una operativa asi seria
susceptible de trasladarse a los aspectos a valorar para “acordar o no” el inicio
del procedimiento del art. 17 del PRD y, en cualquier caso, ello también
constituira un elemento a confrontar en la fase de prueba si entre las
alegaciones de los ISP contra los que se dirija el procedimiento se niega la

realizacion o mantenimiento de la actividad infractora.
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La prevision de un periodo preceptivo de actuaciones previas corre el riesgo de
convertirse en una excusa para justificar el transcurso de un dilatado periodo de
tiempo entre la denuncia y el acuerdo de iniciacion, méxime si no se subsana el
déficit denunciado de inexistencia de un plazo concreto méximo entre denuncia
e incoacion del procedimiento, lo que hay que recordar ha dado lugar
histéricamente a periodos muy prolongados de dilacién del inicio efectivo de la
sustanciacion de la fase de instruccion. En realidad, como viene indicando la
jurisprudencia, la fase preliminar anterior a la iniciacién en sentido estricto solo
resulta indicada e incluso inevitable en los supuestos de complejidad técnica de
los hechos a verificar y en ningun caso puede servir para justificar periodos de
paralizacion prolongados u ocultar o disfrazar intenciones antijuridicas en fraude

de ley.

El principio de legalidad que, también ex. art. 8 del PRD, es rector principal de la
sustanciacion del procedimiento no casa en buena parte de su dimensién con la
introduccion de un principio de oportunidad absoluto y no reglado en este art.
16.1 del PRD, y lo cierto es que la redaccién pretendida parece favorecerlo. Mas
coherente y acorde con la naturaleza del procedimiento de restablecimiento de
la legalidad es que a lo sumo la SSCPI, como resultado de las actuaciones
previas de comprobacion, valore la procedencia desde el prisma de la legalidad
—Y no la mera conveniencia u oportunidad— de iniciar o no el procedimiento,
por mas que se reproduzcan los términos del indicado precepto de la LPACAP.
De modo mas respetuoso con la naturaleza del procedimiento y el propésito de
legalidad, en el vigente art. 17.3 del RD 1889/2011, se dispone que la Seccion
Segunda acordara el inicio del procedimiento salvo que la solicitud incumpla
alguno de los requisitos exigidos en la normativa por la que se rige este
procedimiento (si es que no se subsana un eventual déficit de
cumplimentacion), por lo que no existe margen para denegar el inicio del
procedimiento por razones de oportunidad si resulta procedente por darse las

condiciones normativas demandadas.
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Por consiguiente, la propuesta de redaccion del art. 16.1 del PRD que se

formularia seria la siguiente:

Articulo 16. Actuaciones previas de comprobacion.
1. Con anterioridad al inicio del procedimiento, la SSCPI podra abrir un periodo de
informacioén o actuaciones previas con el fin de conocer las circunstancias del caso

concreto y la procedencia de iniciar o no el procedimiento”.

El apartado 2 del art. 16 deberia permanecer sin cambios puesto que dispone
correctamente lo atinente a la documentacion de las actuaciones previas y su

incorporacion al expediente a efectos probatorios.

5.3.2.2 Fase de instruccion (arts. 17 a 22)

El art. 17 regula el acuerdo de inicio, definiendo las razones de su adopcion
(1°), su contenido (2°), su régimen de notificacion, para interesados o partes en

el procedimiento (3°), o, a efectos de colaboracién en el procedimiento (4°).

Si bien el precepto adecua el contenido del actual art. 19 del RDFCP1/2011 que
habia resultado derogado con la redaccion final del parrafo quinto del apartado
3° del art. 195 TRLPI en materia de régimen de notificacidn, igualmente afiade
tres elementos de vital importancia en cuanto al contenido del acuerdo de inicio
previsto en el parrafo 2°, como son el requerimiento al responsable del servicio
de la sociedad de informacion para retirar los contenidos o interrumpir el servicio
infractor (e), la adopcién de medidas provisionales (f) y la posibilidad de efectuar
alegaciones o proponer prueba en el plazo de 48 horas (g), que ya aparecen
reguladas en el apartado 4° parrafo 3° del art. 195 TRLPI y que son
perfectamente validas al estar previstas en los arts. 16 y 17 LSSI que recogen
de forma expresa la posibilidad de establecer medios de conocimiento efectivos

a los recogidos en la LSSI.
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En lo que atafie a lo dispuesto en el apartado 2 del art. 17 sobre el contenido
minimo del acuerdo de iniciacion debe emitirse un juicio globalmente positivo.
La mejora respecto del vigente art. 19 del RD 1889/2011 es importante, sobre
todo en materia de especificacion de plazo maximo para resolver y los efectos
del cumplimiento (ap. d), precisiones en la interrupcion del servicio infractor
como medida propia del requerimiento cuando el ISP tiene como objeto principal
una actividad indiciariamente infractora (ap. e), y la posibilidad de adoptar
medidas de caracter provisional (ap. f) -lo que podria interpretarse como
confirmacion de la eventualidad de solicitarlas conforme al art. 56 LPACAP.

Sorprende que teniendo en cuenta la nueva regulacion prevista en el parrafo 4°
y 5° del art. 195 TRLPI que regula la adopcién de medidas cautelares definitivas
(4°) y provisionales (5°), en modo alguno se desarrolle reglamentariamente en el
PRD, y simplemente se haga una escueta mencion sobre la posibilidad de su
adopcion y que la misma forme parte del contenido del acuerdo de inicio, sin

gue se mencionen en el texto su existencia.

En este sentido, debe mencionarse que en el art. 22 del RD 1023/2015, de 13
de noviembre, que regula la SPCPI, se menciona la adopcién de medidas
provisionales de manera motivada y tendentes a asegurar la eficacia de la
resolucion que pueda adoptarse, y, en cambio en el PRD no. Por lo tanto,
deberia adoptarse la medida cuando el incumplimiento de la obligacion
establecida en el art. 10.1.a) LSSI, es decir, el incumplimiento de la obligacién
de facilitar la informacion del responsable del servicio de la informacion, aunque
para la adopcion de la medida se deban adoptar criterios valorativos, sea de tal
entidad que no sea posible identificar correctamente al responsable del servicio
de la informacién presuntamente responsable con los datos que él mismo ha
facilitado en su pagina o sitio web, al ser una medida cautelarisima y adoptada

inaudita parte.

También es acreedora de una apreciacion positiva la comunicacion informativa

(art. 17.4) a los ISP intermediarios, los servicios de pagos electrénicos y los de
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publicidad obligados a colaborar con la SSCPI ex. art. 195.4 LPI, puesto que en
muchos casos su intervencidn posterior a estos efectos sera inevitable y
decisiva. Asimismo, para que el contenido del PRD tenga una redaccién
uniforme y a la vista de que el apartado 4° b y c del precepto hace referencia a
las mismas entidades previstas en el art. 10.1, apartados b y c, debiera
modificarse y referirse en el caso del apartado b) Los prestadores de los
servicios de pagos electronicos y en el apartado c) Los prestadores de servicios

de publicidad.

No obstante, si cabe realizar una observacidon de mejora a la vista de lo
dispuesto en el posterior art. 21.2 (En el caso de que no se reciban alegaciones
ni propuestas de prueba, el texto de la resolucion reproducird el del acuerdo de
inicio), ya que una adecuada informacion al ISP contra el que se dirige el
procedimiento exigiria advertirle, ya en el acuerdo de inicio, de las
consecuencias de no hacer alegaciones y no proponer pruebas. La propuesta

pasa por sugerir la adicién de un nuevo apartado h) al art. 17:

h) Indicacién de que, en caso de no efectuar alegaciones ni propuesta de pruebas
en el plazo previsto sobre el contenido del acuerdo de iniciacion, el texto de la

resolucién reproducira el del acuerdo de inicio.

Finalmente, de acuerdo con la aplicacion del principio de celeridad previsto en el
art. 8 del PRD, seria deseable establecer un plazo méaximo para el inicio del
procedimiento desde la recepcién de la denuncia, teniendo en cuenta que uno
de los principales problemas de los que ha adolecido la regulacién precedente
ha sido precisamente la falta de agilidad de respuesta a vulneraciones
producidas, que han desembocado en muchas ocasiones en los archivos de los

expedientes «por desaparicion sobrevenida del objeto».
El art. 18 desarrolla el proceso de acumulacion de denuncias y procedimientos,

que es de nueva creacion, ya que la regulacion prevista en el parrafo 2° del

apartado 4° del art. 195 TRLPI solo hace referencia a la acumulacion de
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medidas de retirada e interrupcién, pero ni el anterior RDFCPI/2011 ni el TRLPI
lo citan, y su redaccion atiende a lo previsto en el art. 57 LPACAP, sirviendo los
criterios previstos en el precepto antes citado del TRLPI, al permitir que el
organo administrativo que inicie o tramite un procedimiento, pueda disponer, de
oficio 0 a instancia de parte, su acumulacién a otros con los que guarde

identidad sustancia o intima conexion.

Dicha regulacion resulta clarificadora y precisa la regulacion que, por razones
de economia procedimental y optimizacion de esfuerzos, se contiene en este
precepto sobre las posibilidades de acumulacién expresa, de oficio o a instancia
de parte y en cualquier momento preliminar o posterior al inicio del
procedimiento, de denuncias y procedimientos cuando tengan por objeto el
mismo ISP o exista identidad sustancial o intima conexion entre los
procedimientos. Y otro tanto corresponde decir de la prevision sobre el coOmputo
del plazo de resolucion y la irrecurribilidad del acuerdo de acumulacion. Por

tanto, ninguna observacion critica merece realizarse.

El art. 19 desarrolla el proceso de interrupcion del servicio o retirada voluntaria y
fase de alegaciones, todo ello en desarrollo de las previsiones de los parrafos
tercero y cuarto del apartado 4° del art. 195 TRLPI. Entendemos positiva en
aras a la celeridad, la apreciacion del archivo del procedimiento en los
supuestos de retirada voluntaria de los contenidos por el prestador de los
servicios de la sociedad de la informacién. Igualmente, el apartado b del citado
precepto, define adecuadamente el concepto «autorizacion de uso»,
entendiendo como tal «la explotacion de contenidos o pago de una

remuneracion por el uso».

El art. 20 regula el proceso a seguir en los supuestos de reanudacion de la
presunta actividad vulneradora, que implica la reanudacion del procedimiento,
cuya regulacion procede del apartado 4° del art. 195 TRLPI y que en el
RDFCPI/2011 se regulaba en el parrafo 2° del art. 20. Entendemos que la

regulacion de los parrafos 3° 4° y 5° del art. 20 afiade celeridad al
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procedimiento, al darle una tramitacion urgente y preferente, y delimita con
claridad la actividad de comprobacion de la SSCPI, al permitir la adopcién de las
medidas previstas en los parrafos 4° y 5° del art. 195 TRLPI, en el caso de que
no se hubieran adoptado previamente, recogiendo de este modo la
preocupacion mostrada por entidades de gestion (CEDRO), que habian
constatado que los infractores normalmente tras especializarse en un tipo de
obra o prestacion, al conseguir una audiencia o comunidad de usuarios
ampliaban su actividad a nuevos tipos de obras, incluso de diferentes titulares,
no existiendo en la regulacion precedente normativa que pudiera afrontar
adecuadamente el problema expuesto, ya que la redacciébn precedente
Unicamente permitia esta posibilidad si las obras o prestaciones eran del mismo

titular.

El art. 21 desarrolla la fase de prueba y propuesta de resolucién, reproduciendo
gran parte de lo establecido en el art. 21 RDFCPI1/2011, debiendo resaltarse que
al igual que en el art. 16 del PRD, entendemos positivo que dicha practica de
pruebas aparezca debidamente documentada. La remision que hace el
precepto al art. 19 del PRD, es mas imprecisa que la de la regulacion
precedente, debiendo introducirse una mayor concrecion del precepto en lo
relativo a la practica de la prueba por lo que deberia modificarse el parrafo 1°,

en el siguiente sentido:

Transcurrido el plazo de 48 horas sefialado en el art. 19, sin que se haya producido
voluntariamente la interrupcion del servicio, o la retirada de los contenidos, se

procedera de la siguiente forma: (...)

El art. 22, que se refiere a la resolucion del procedimiento, implanta
modificaciones con relacion al actual art. 22 RDFCPI1/2011. Como consecuencia
de la introduccion de lo establecido en el actual art. 195.4 TRLPI, conforme a la
vigente redaccion, pero desarrollando el contenido de este de un modo mas

amplio, que fundamentalmente son las siguientes novedades de contenido son:
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i) La ampliacion del alcance de las medidas a otras obras o0 prestaciones
protegidas suficientemente identificadas cuyos derechos representen las
personas que participen como interesados en el procedimiento y que
correspondan a un mismo titular de derechos o que formen parte de un mismo
tipo de obras o prestaciones, siempre que concurran hechos o circunstancias
que revelen que las citadas obras o prestaciones son igualmente ofrecidas
ilicitamente (art. 22.2.b del PRD), tal y como se desprende de la reformada

redaccion legal del art. 195.4 LPI.

i) La extension de las medidas, en su caso, a las réplicas o reproducciones de
la URL o de aquellos numeros, codigos numéricos o cadenas de caracteres que
se encuentren vinculados con el titular de los contenidos y que permitan su
identificacion, asi como cualquier dominio, o subdominio especifico web que el
responsable pudiera utilizar en iguales términos, o que redirija a dicho dominio,
asi como a todas aquellas direcciones IP, URL, proxy o cualquier otra forma
técnica de migrado que, actualmente o en el futuro, permita o facilite el acceso a
las mencionadas péginas web infractoras o a su contenido (art. 22.2.f del PRD).

En la regulaciéon del procedimiento se establece como fases, la elevacion del
expediente por parte del Instructor a la Seccién Segunda para la adopcion de
una resoluciéon (1°); la resolucion que la seccion puede adoptar, que puede
declarar la existencia o no existencia de la vulneracion de derechos de
propiedad intelectual (2° y 3°), el contenido minimo que debe incluir la
resolucion que declare la existencia de la vulneracion (medidas de ejecucion,
apercibimiento y requerimiento al infractor y alcance de la extension de las
medidas) (4°), la duracion de las medidas de ejecucion subsidiaria adoptadas
junto a la resolucion (5°). Respecto del plazo de duraciéon de estas medidas de
ejecucion subsidiaria no parece conveniente mantener en términos absolutos
un plazo de duracion maxima. El efecto del alzamiento automatico de medidas
por mero transcurso lo que determina es la finalizacion de la situacion de
legalidad que habia generado el establecimiento y aplicacion de las medidas vy,

con ello, lo que se provoca es que cese la funcidbn de salvaguarda del
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procedimiento, restableciéndose la ilegalidad por restaurarse la continuidad de
la vulneracion. En definitiva, no tiene sentido que, tras el esfuerzo de los
perjudicados y el del 6rgano administrativo, el restablecimiento de la legalidad
«caduque» al afio y lo que precisamente se restablezca sea la ilegalidad,
forzando a todos a comenzar de nuevo el camino recorrido con el consiguiente

derroche de esfuerzos, medios y recursos.

Es por tales razones que la propuesta seria eliminar el plazo absoluto, de forma

que la redaccién de esta disposicion quedaria asi:

5. Las medidas de ejecucién subsidiaria se aplicaran hasta que el infractor cese
en su conducta vulneradora y solicite el alzamiento de las medidas ante la SSCPI,
debiendo acreditar para ello que se ha producido el cese de la vulneracion de
derechos.

Y, finalmente, que la resolucion adoptada pone fin a la via administrativa,
especificando los medios de impugnacion de los que se puede hacer valer el

infractor en via administrativa y contencioso-administrativa (6°).

La SSCPI en la anterior regulacion del RDFCPI/2011 en su parrafo 2° carecia
de las precisiones del contenido minimo que debia formar parte de la resolucién
adoptada, con lo que, en la practica, y, pese a la existencia de plazos

perentorios de 24 horas para el cumplimiento de esta, era de dificil aplicacion.

La ampliacién del contenido obligatorio que debe contener la resolucion dictada,
en especial en lo relativo al alcance de las medidas (b), justificacién (c), el
apercibimiento de ejecucion subsidiaria previa autorizacion judicial (d),
requerimiento judicial para ejecucion subsidiaria al prestador de servicios de
intermediacion(e) y en especial la extension de las medidas acordadas afiaden

proporcionalidad y celeridad a la tramitacion del procedimiento.
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La regulacion del sistema de recursos prevista en el apartado 6° del precepto,
aungue desarrolla la escueta regulacion prevista en parrafo 6° del apartado 3°
del art. 195 TRLPI, sigue siendo imprecisa y determina que se pueden revisar
las resoluciones dictadas en via administrativa no pueden ser revisadas por el
superior jerarquico, sino mediante recurso potestativo de reposicion que deberia

interponerse ante la propia SSCPI.

Pero del mismo modo debe hacerse una distincion del contenido de las
resoluciones susceptibles de recurso de reposicion. En este sentido, puede
distinguirse entre aquellas que se dicten a lo largo del procedimiento, pero que
no pongan fin al mismo (resolucion de inicio, resoluciones de practica de prueba
o traslado de conclusiones); y que Unicamente son recurribles con recurso
potestativo de reposicién, cuando deciden directamente o indirectamente el
fondo del asunto que solo son recurribles con recurso potestativo de reposicion,
determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento, produzcan
indefension o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos y finalmente
la resolucién que ponga fin al procedimiento prevista en el presente precepto del
PRD, siendo en todo caso de aplicacion con caracter subsidiario la LICA,
conforme al art. 2.b ) del PRD.

5.3.2.3 Fase de ejecucion (arts. 23y 24)

El art. 23 regula la solicitud de autorizacion judicial para la ejecucion subsidiaria

de la resolucién, conforme lo hacia el art. 23 RDFCPI/2011.

La participacion autorizadora de la jurisdiccion contencioso-administrativa
supone el cumplimiento de la proteccion de derechos fundamentales que
pueden verse concernidos en el procedimiento de salvaguarda —en particular el
art. 20 CE— y a la vez legitima las actuaciones que pueda llevar a cabo la
SSCPI autorizando la ejecucion subsidiaria de la resolucién acordada ante la
falta de cumplimiento voluntario del interesado, sobre todo en lo que se refiere a

las previsiones del art. 122 bis.2 LJCA, que no habla exclusivamente de la
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resolucion acordada, sino también de «la ejecucion de las medidas para que se
interrumpa la prestacion de servicios de la sociedad de la informacion o para

que se retiren contenidos que vulneren la propiedad intelectual».

Para el caso de que la resolucion final del procedimiento no sea cumplida
voluntariamente y resulte preciso acudir a la ejecucion subsidiaria, este precepto
se limita a reproducir el vigente art. 23 del RD 1889/2011 con alguna mejora
técnica —la mencion de elevacion del expediente administrativo con la
identificacion de los interesados en el procedimiento y de los ISP de
intermediacion cuya colaboracion sea necesaria para la ejecucibn— en
seguimiento de lo dispuesto en los parrafos primero y segundo del art. 122 bis.2
LJCA, que regula el procedimiento especial contencioso administrativo que tiene
por objeto de cognicién limitada el examen de la posible afectaciébn a los
derechos y libertades garantizados en el art. 20 CE ante un Juzgado Central de
lo Contencioso-Administrativo y ha de desembocar en un auto judicial que

autorice o deniegue la medida.

A la vista de lo dispuesto en el texto legal del referido art. 122 bis.2 LICA, la
solicitud y correspondiente autorizacion es ineludible si no hay cumplimiento
voluntario, pero no estd de mas reflejar aqui que en la experiencia acumulada
por los miembros del Ministerio Fiscal en la Audiencia Nacional se advierte que
la realidad préactica sobre los procesos tramitados conforme al art. 122 bis.2
LJCA —en los dos ultimos ejercicios anuales han sido 20 en 2021 y 28 en
2022— es que se refieren todos a operadores no identificados y con dominios
en paises extranjeros considerados «paraisos digitales» que se limitan, como
Unica actividad, a comunicar publicamente y compartir ilicitamente contenidos
vulneradores de derechos de propiedad intelectual, sin que se aprecie la mas
minima afectacion o limitacion a los contenidos amparados o relativos al
ejercicio de los derechos fundamentales del art. 20 CE. Incluso se les califica en
el ya citado informe de 18 de enero de 2023 procedente de la Fiscalia de la
Audiencia Nacional de tramites judiciales afiadidos a procedimientos

administrativos que no se justifican por la afectacién a contenidos amparados o
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relativos al ejercicio de derechos fundamentales, por lo que no aportan ningun
valor afladido; y por el contrario ralentizan la tramitacion de los procedimientos
administrativos de proteccion de derechos de sociedad de la informacién en
general y de propiedad intelectual en particular. Lo observado por los fiscales,
en definitiva, es que los servicios que ofrecen estos ISP, que ni comparecen ni
muestran el mas minimo interés por intervenir en el proceso contencioso-
administrativo, se cifien a vulnerar DPI sin realizar actividad alguna que tenga
qgue ver con derechos fundamentales que los propios ISP puedan ostentar, de
manera que no hay afectacion alguna de sus eventuales derechos a la libertad
de expresion, a la produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica, a
la libertad de catedra o al derecho de informacion, por lo que se llega a afirmar
que carece de justificacién la intervencion judicial, apoyandose tanto en la
doctrina de la ya citada STS de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccidon 4, num. 1231/2022, de 3 de octubre de 2022 (rec. 6147/21), en la
medida en que se considera que los sitios webs cumplen una funcién
equiparable a la de los soportes tradicionales de la informacién y la expresion,
por lo que quedan dentro de la categoria de “otros medios de informacién” del
art. 20.5 CE, en cuanto a la necesidad de autorizacion judicial, para acordar su
secuestro administrativo, respecto de sus contenidos con informacién (noticias,
datos, y juicios de hecho) o expresion (opiniones, posicionamiento y juicios de
valor); y ello aun cuando estas fueren ilegales, por lo que dicho art. 20.5 CE no
prohibe el secuestro administrativo cuando en el soporte secuestrado no hay
informacién o expresion; como en la de la STC 70/2022, de 2 de junio, FJ5a 7,
que fundamento la inconstitucionalidad de unas normas contrarias al principio
de separacion de poderes, por haber atribuido a los érganos judiciales del orden
contencioso administrativo funciones ajenas a su cometido constitucional (arts.
106.1y 117 CE), con menoscabo de las potestades administrativas (art. 97 CE).
Obviamente, sin embargo, pese a tales consideraciones y otras que realizan
estas sentencias, mientras no desaparezcan de nuestro ordenamiento las
previsiones del art. 195.6 in fine LPI y del art. 122.2 bis LJCA, la autorizacion
judicial para la ejecucion subsidiaria en caso de que ausencia de cumplimiento

voluntario, debera ser solicitada y ventilada ante los Juzgados Centrales de la
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Audiencia Nacional y la intervencion del Ministerio Fiscal en defensa de los
derechos fundamentales que tiene encomendada debera analizar si no se

vulnera el ejercicio licito y legitimo de los derechos del art. 20 CE.

Entendemos por ello que la inclusion de dicha mencion supone un avance al
concretar y definir los términos de la actuacion autorizadora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, que afecta por un lado, al cumplimiento de la
resolucion, y por otro lado, a la ejecucién de las medidas de interrupcion del
servicio o retirada de los contenidos que vulneren la propiedad los derechos de
propiedad intelectual, cuya adopcion debe ser autorizada por el érgano judicial,
procedimiento que ha sido objeto de reforma precisamente en su apartado 2°
por el art. 11.9 de la Ley 14/2021, de 11 de octubre, estableciendo una nueva

redaccion del precepto.

El art. 24 establece el procedimiento para la ejecucion subsidiaria de la
resolucidn, introduciendo modificaciones que mejoran el contenido del precepto
actualmente regulado en el art. 24 del RDFCPI1/2011.

En relacién con el parrafo 1° del precepto, se delimita de un modo mas preciso
el &mbito de la ejecucion, ya que no se habla de la ejecucién de la suspension
de la actuacion vulneradora de los derechos de propiedad intelectual, sino que
se hace referencia a la ejecucion de la resolucion dictada por la SSCPI de
conformidad con lo establecido en el art. 22.4 del PRD, por lo que de este
modo se amplia el ambito de la ejecucion subsidiaria. Igualmente se regulan
las partes que deben ser notificadas de acuerdo con los criterios previstos en el
art. 9 del PRD) y finalmente, el cumplimiento de las medidas acordadas, que no

de la suspension como establecia la regulacion precedente.

Igualmente estimamos positiva la mejor regulacion del aviso que debe
realizarse al prestador de los servicios de la informacion, explicitando en el
parrafo 4°, los términos del requerimiento con el fin de la apertura del

expediente sancionador por las infracciones previstas en el art. 38.2.b) y
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39.1.a) LSSI, ya que el incumplimiento de la resolucion administrativa que pone
fin al procedimiento, podra dar lugar a sanciones administrativas, pero para ello
ser4 necesario que se tramite y acuerde en un procedimiento distinto, de

caracter sancionador.

En cuanto a las novedades introducidas en los apartados 3, 5y 6 de este art.
24 del PRD, todas ellas merecen un juicio positivo en la medida en que,
respectivamente, refuerzan el control por parte de la SSCPI del cumplimiento
efectivo de las medidas judicialmente autorizadas; certifican la posibilidad de
acudir a los mecanismos de ejecucion forzosa previstos en los arts. 100 y ss.
LPACAP; vy, sobre todo, autorizan la extension de las medidas de ejecuciéon a
aguellas actuaciones del infractor que tengan como finalidad evitar la eficacia
de la resolucién adoptada en el procedimiento; en particular, aplicando las
medidas a otros dominios, subdominios y direcciones IP cuyo exclusivo o
principal propésito sea facilitar acceso al servicio declarado infractor en la
resolucién del procedimiento, incluyendo paginas web que sirvan para eludir o
evitar las medidas de bloqueo y permitir el acceso a los usuarios desde el

territorio espafiol.

También debemos considerar que resultan de vital importancia las menciones
que se realizan sobre la posibilidad de acudir a los medios de ejecucién forzosa
previstos en el art. 100 LPACAP, asi como la extension de las medidas de
ejecucion previstas para actuaciones del infractor tendentes a evitar la eficacia
de la resolucion adoptada en el procedimiento prevista en el apartado 6°, no
coinciden con la extension de las medidas previstas en el ordinal f del apartado
4 del art. 22 del PRD y que pudieran ser utilizadas no solo para la vulneracién
de los derechos, sino para incumplir la ejecucion subsidiaria acordada por el

Juez Central de lo Contencioso-Administrativo.
Finalmente, la mencién en su apartado 7°, respecto a la ejecucion subsidiaria

de la resolucion, duracion de las medidas del apartado 5° del art. 22 y por las

mismas razones que se han de dar aqui por reproducidas, se ha de insistir en

88



Puede verificar este documento en https://sedejudicial justicia.es

Codigo Seguro de Verificacion E04799402-PF:aqyU-MSJf-zVRz-5XtE-K

FISCALIA GENERAL CONSEJO FISCAL
DEL ESTADO

Presidente

eliminar el inciso final del art. 24.7 del PRD, de modo que su redaccion

guedaria de la siguiente manera en nuestra propuesta:

7. En todo caso, la interrupcion del servicio por parte del prestador de servicios de
intermediacion serd subsidiaria respecto del cumplimiento voluntario de las
medidas contenidas en la resolucion notificada segun lo previsto en los articulos
43 y 44 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, y cesara cuando se acredite ante la
Seccion Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual el restablecimiento de

la legalidad por parte del servicio de la sociedad de la informacion.

5.3.3. Seccion 32 Procedimiento especial en caso de servicios an6nimos

El art. 25 detalla las especialidades en el caso de servicios andnimos,
entendiendo por tales aquellos supuestos en los que el responsable de los
servicios de la sociedad de la informacion contra quien se dirija el procedimiento
no cumpla con las obligaciones establecidas en el art. 10. 1 LSSI, es decir, la
informacion general requerida por la mencionada ley y mejorando las escas
previsiones de los arts. 16.1 y 18.1 RDFCPI/2011.

Es precisamente la falta de cumplimiento de las obligaciones previstas de
informacion lo que permite especialidades tendentes a la celeridad del
procedimiento suprimiendo ciertas obligaciones previstas en procedimiento
ordinario. En primer lugar destaca la no necesidad de identificacion del titular
del servicio de la sociedad de la informacién presuntamente infractor, tanto en
la interposicion de la denuncia (a), como en el acuerdo de inicio (d), en segundo
lugar se menciona la no necesidad de requerimiento previo salvo aportacion de
direccion electronica valida (b), en tercer lugar, debe afadirse en el acuerdo de
inicio la verificacion de la falta de identificacion del servicio en las actuaciones
previas de comprobacion (c) y finalmente, cabe citar la transformacion
automatica del acuerdo de inicio en propuesta de resolucion que se remitira a
los Juzgados si no hay alegaciones ni se interrumpe el servicio ni se retiran los
contenidos (f), sin perjuicio de la transformacion del procedimiento a las reglas

del procedimiento ordinario, siempre y cuando el prestador del servicio
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procediera al cumplimiento de las normas previstas en el art. 10 LSSI.

Como se ha venido indicando, la generalizada falta de cumplimentacion de la
obligacion establecida en el art. 10.1 a) LSSICE y las carencias en la
imposicion de disciplina por los érganos administrativos que tienen asignada la
competencia sancionadora para reprimir tal incumplimiento, han obligado al
legislador a buscar férmulas que afrontasen los problemas de identificacion de
los auténticos responsables de las conductas vulneradoras y dieran soluciones
para que, pese a que no se lograse conocer su real paradero e identidad, se
pudiesen aplicar medidas efectivas frente a las vulneraciones de los DPI que se

concretan en el entorno digital.

Inicialmente, la Ley 2/2019, de 1 de marzo, introdujo una prevision en el art.
195.4 in fine LPI que permitia acudir a una medida cautelarisima a solicitar de

la jurisdiccion contencioso-administrativa. Su tenor era la siguiente:

Las medidas previstas en el presente apartado se adoptaran, con caracter previo
al inicio del procedimiento, cuando el titular del servicio de la sociedad de la
informacién presuntamente infractor no cumpla con la obligacién establecida en el
articulo 10 de la Ley 34/2002, de 11 julio, de servicios de la sociedad de la
informacién y de comercio electronico. La ejecucion de las medidas acordadas
conforme al presente parrafo se realizard conforme a lo previsto en el apartado

siguiente.

Desde el primer trimestre de 2022 se dejé de recurrir en la praxis a esta medida
cautelarisima al entrar en vigor las modificaciones en la LPI realizadas
mediante la Ley 14/2021, de 11 de octubre, por la que se modifica el Real
Decreto-ley 17/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueban medidas de apoyo
al sector cultural y de caracter tributario para hacer frente al impacto econémico
y social del COVID-2019, en lo relativo al procedimiento de salvaguarda de los
DPI en el entono digital (arts. 193, 195 y 196, principalmente), que vienen a
comportar, en general, un cierto progreso en la agilizacién del procedimiento y

su extensién a un mayor niamero de supuestos con el propésito de adaptarse y
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contrarrestar los avances tecnologicos en la practica de la pirateria (en
particular, la extension del ambito de aplicacion del procedimiento de
salvaguarda a los prestadores de los servicios de la sociedad de la informacion
de difusion de television por protocolo de Internet —IPTV— vy a los prestadores

de servicios en linea que faciliten la elusién de la proteccion de los DPI).

Pero probablemente el avance mas significativo de esta ultima reforma fue
precisamente dar caracter de procedimiento especial al que se incoa en
defensa de los DPI en el entorno digital cuando el responsable de los servicios
de la sociedad de la informacion no esta suficientemente identificado con
arreglo al articulo 10.1.a) LSSICE.

A partir de esta modificacion ya no es necesaria la solicitud de medidas
cautelarisimas previas a la aprobacion del acuerdo de inicio del procedimiento
de salvaguarda. Con esta innovacion, se envia directamente la propuesta de
resolucién del procedimiento a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, una vez ha sido aprobada por la
SSCPI.

El procedimiento especial, en extrema sintesis, implica que si el infractor, una
vez dictado y notificado a los interesados el acuerdo de iniciacion del
procedimiento —siendo posible hacerlo al ISP presuntamente infractor
mediante anuncio insertado en el BOE—, no procede a la interrupcion del
servicio o la retirada de los contenidos ni tampoco efectua alegaciones ni
propone pruebas en el plazo de 48 horas, el acuerdo de iniciacion adquiere
automaticamente el caracter de propuesta de resolucion que se envia a los
Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo para que autoricen las

medidas que hayan de ejecutarse.

En la misma linea de simplificacion, con objeto de agilizar el proceso

contencioso-administrativo, se modific6 también el art. 122 bis LJCA,
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eliminando la necesidad de vista oral cuanto no existan alegaciones por

ninguna de las partes.

En correspondencia con las disposiciones legales, el art. 25 del PRD utiliza la
misma técnica que el art. 195.5 LPI, sefialando una serie de especialidades

respecto del procedimiento ordinario.

La regulacion se maneja conforme a las siguientes claves:

El presupuesto aplicativo del procedimiento especial es el incumplimiento por el
ISP presuntamente infractor de la obligacion de informar sobre su nombre o

denominacion social establecida en el tan resefiado art. 10.1.a) LSSICE.

Las especialidades en su tramitacion se centran en los siguientes extremos:

a) La denuncia ha de hacer constar el incumplimiento de la obligacion de
identificacion y no necesita incluir datos sobre esta.

b) No es exigible el requerimiento previo del art. 14 del PRD, salvo si el ISP
ha facilitado una direccion electrénica valida para la comunicacion.

c) Las actuaciones previas de comprobacion del art. 16 del PRD incluiran la
verificacion del incumplimiento de la obligacién de informar sobre el nombre
o denominacion social.

d) El acuerdo de inicio dejara constancia: (i) del desconocimiento de los datos
de identificacion del responsable del ISP contra el que se dirige el
procedimiento; (ii) de la comprobacion realizada sobre dicha circunstancia;
y (iii) del incumplimiento constatado de la obligacion de informacién sobre
el nombre o denominacion social. Ademas, incluira el apercibimiento al ISP
de la futura interrupcion del mismo en caso de que no proceda a dar
cumplimiento a la obligacion de informacion sobre su nombre o
denominacion social en el plazo de 48 horas.

e) La notificacién del acuerdo de inicio se efectuard conforme al art. 44

LPACAP, esto es, por medio de un anuncio publicado en el BOE.
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f) En el supuesto de que el presunto infractor no proceda voluntariamente a
la interrupcion del servicio o a la retirada de los contenidos indicados en el
acuerdo de inicio y de que no efectie alegaciones sobre el contenido de
este ni proponga pruebas en el plazo previsto, el acuerdo de inicio podra
ser considerado propuesta de resolucion, siempre y cuando contenga un
pronunciamiento preciso acerca de la conducta infractora y el
apercibimiento relativo a la futura adopcion de la medida de interrupcion del
servicio.

g) Siel ISP procede a cumplir con la obligacion de informacién consignada en
los apartados anteriores, el procedimiento se reconvierte y continua su
tramitacion por el cauce del procedimiento ordinario.

h) Una vez que el acuerdo de inicio considerado propuesta de resolucion haya
adquirido caracter de resolucion final y hayan sido autorizadas por el
Juzgado Central de lo Contencioso-administrativo pertinente las medidas,
Su ejecucion se realizara conforme a las disposiciones del procedimiento

ordinario.

Pues bien, al margen de mejoras en la redaccion tendentes a evitar
reiteraciones en sus términos, ninguna observacién o reparo de contenido
puede efectuarse respecto de las previsiones incluidas en este precepto en
cuanto se cifien al texto legal y resultan adecuadas a la realidad practica que

tiene que enfrentar.

5.4 Disposiciones derogatorias y finales

La disposicion derogatoria Unica delimita el ambito estricto al que afecta la
entrada en vigor del PRD, que es la derogacién del RDFCPI/2011 que ya habia
sido derogado por el RD 1023/2015 en lo atinente a la Seccidén Primera de la
Comision de la Propiedad Intelectual (en adelante SPCPI) y modifica el art. 2.1,
parrafo b de la ORDEN ECD/378/2012, para ajustarse a los términos
establecidos en el art. 15.2 del PRD, por la que se establece la obligatoriedad

para los interesados en el procedimiento de salvaguarda de los derechos de
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propiedad intelectual, de comunicarse con la Seccion Segunda de la Comision

de Propiedad Intelectual por medios electrénicos.

La disposicion final primera propugna la modificacién de los preceptos 11.3 y
7,14. 3y 7y la creacion del art. 16 bis del RD 1023/2015, de 13 de noviembre,
que regula la SPCPI, y la razon de la reforma es, por un lado, eliminar las
provisiones de fondos previstas para los procedimientos de mediacion y
arbitraje, y por otro lado, precisar el procedimiento aplicable a las cuestiones
litigiosas previstas en el art. 129 bis.3.d) TRLPI, creado por el Real Decreto-ley
24/2021, de 2 de noviembre, y que incorpora al Derecho espafiol la Directiva
(UE) 2019/789 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de abril de 2019,
por la que se establecen normas sobre el ejercicio de los derechos de autor y
derechos afines aplicables a determinadas transmisiones en linea de los
organismos de radiodifusion y a las retransmisiones de programas de radio y
television, incluyéndolo dentro del procedimiento de arbitraje general previsto

en el Capitulo V del mencionado R.D.

La disposicion final segunda fija el titulo competencial del Estado al amparo
de lo establecido en el art. 149.1.9 CE, al tratarse de la legislacion sobre la

propiedad intelectual que es competencia exclusiva del Estado.

La disposicion final tercera fija la habilitacion para desarrollo reglamentario,
al que reiteradamente se refiere el contenido del PRD y que debe ser
desarrollado en el ambito del Ministerio al que se atribuye la competencia en la

materia.

La disposicién final cuarta respecto a la entrada en vigor establece que la

misma sera desde la publicacion en el BOE.
En cuanto al Anexo que acompafa al PRD, recapitulando lo ya anticipado a lo

largo del presente informe, tres son las observaciones criticas que pueden

articularse:
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i) Resulta sorprendente que el art. 15.1 del PRD remita al mismo como
formulario obligatorio y en éste y en las instrucciones no se utilice el término
«denuncia», sino el de «solicitud», pese a que tanto dicho precepto como el art.
13 del PRD vinculen el inicio del procedimiento a la presentacion de una
denuncia, modo este de iniciacion de oficio que la LPACAP diferencia
claramente en su régimen del de «solicitud de los interesados» conforme a lo

dispuesto en los arts. 54 y ss.

ii) Es llamativo que la denominacion de la solicitud aluda a la «salvaguarda de
derechos de propiedad intelectual en internet», cuando el art. 195 LPI utiliza la
expresion «salvaguarda de derechos de propiedad intelectual en el entorno
digital», que como se viene diciendo incluye medios diversos a las puras

«paginas web».

iii) Parece desajustado que el formulario y las instrucciones no contemplen
especificamente la posibilidad de que el procedimiento se dirija contra ISP de
las letras c) y d) del num. 2 del art. 195 LPI. Ello, en particular, cuando se trate
de ISP que, como actividad principal, comercialicen electronicamente cualquier
dispositivo, producto, componente o presten algun servicio que permita acceder
a la difusién emitida o facilitada por los de IPTV y los que realicen alguna de las
actividades comerciales en linea previstas en el apartado 2 del art. 196 LPI
[quienes fabriquen, importen, distribuyan, vendan, alquilen, publiciten para la
venta o el alquiler o posean con fines comerciales cualquier dispositivo,
producto o componente, asi como contra quienes presten algun servicio que,
respecto de cualquier medida tecnologica eficaz: a) sea objeto de promocion,
publicidad o comercializacion con la finalidad de eludir la proteccién; b) solo
tenga una finalidad o uso comercial limitado al margen de la elusion de la
proteccion, o c) esté principalmente concebido, producido, adaptado o
realizado con la finalidad de permitir o facilitar la elusion de la proteccion]. En
todos estos casos, ya se indicado que hay actos preparatorios «peligrosos», sin
concurrir ejecucion completa de reproducciones o comunicaciones publicas de

especificas obras o prestaciones completas por lo que la denuncia de estos
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ISP necesariamente habra de hacerse sin poder precisar el «titulo de la obra o
prestacion». De hecho, como sucede en el plano civil o penal, lo que se intenta
es prevenir asi que el riesgo se concrete en el acceso efectivo a
reproducciones 0 comunicaciones publicas de obras o prestaciones en el

entorno digital.

Por consiguiente, lo procedente —y asi se propone— seria adaptar
terminolégica y materialmente el formulario y las instrucciones a los términos

legales del art. 195 LPI y los reglamentarios de los arts. 13y 15 del PRD.

Las denominaciones correctas serian las siguientes:

- Denuncia para el inicio de procedimiento de salvaguarda de derechos de
propiedad intelectual en el entorno digital.

- Instrucciones para cumplimentar el modelo oficial “denuncia para el inicio de
procedimiento de salvaguarda de derechos de propiedad intelectual en el

entorno digital’.

El modelo y las instrucciones, como poco, deberian incluir especificos
apartados adaptados a lo preciso para la denuncia respecto de los ISP de las
letras c) y d) del nim. 2 del art. 195 LPI, asi como para el supuesto en que toda

la actividad resulte exclusivamente vulneradora de los DPI.

En Madrid, a 3 de abril de 2023
EL FISCAL GENERAL DEL ESTADO

Fdo. Alvaro Garcia Ortiz

Firmado por: ALVARO GARCIA ORTIZ
03/04/2023 13:26
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