INFORME DEL CONSEJO FISCAL
ANTEPROYECTO DE LEY DE ECONOMIA SOSTENIBLE Y

ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA COMPLEMENTARIA
DE LA LEY DE ECONOMIA SOSTENIBLE.

Por oficio de fecha 11 de enero, el Secretario de Estado del Ministerio de
Justicia ha remitido al Excmo. Sr. Fiscal General del Estado, el Anteproyecto de
Ley de Economia Sostenible y el Anteproyecto de Ley Organica
Complementaria de la Ley de Economia Sostenible, para que el Consejo Fiscal,
en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 14.4.j) del Estatuto Organico del

Ministerio Fiscal (EOMF), emita el correspondiente informe.

A tenor de lo dispuesto en el articulo 14.4.j) del EOMF corresponde al
Consejo Fiscal informar los proyectos de ley o normas reglamentarias que

afecten a la estructura, organizacion y funciones del Ministerio Fiscal.

En el oficio del Secretario de Estado del Ministerio de Justicia se indica
que el informe recabado sobre el Anteproyecto de Ley de Economia Sostenible
se concreta en la Disposicion Final Primera de dicho texto, cuyo contenido
puede considerarse comprendido en las funciones que el articulo 14.4 j) atribuye
al Consejo Fiscal.

El presente texto expresa el parecer del Consejo Fiscal sobre los dos
Anteproyectos y da cumplimiento al preceptivo tramite de informe previsto en la
legislacion organica del Ministerio Fiscal.



| DISPOSICION FINAL PRIMERA DEL ANTEPROYECTO DE LEY DE
ECONOMIA SOSTENIBLE.

La Disposicion Final Primera del Anteproyecto incorpora la modificacion
de tres textos legales: la Ley 34/2002, de 11 julio, de Servicios de la Sociedad
de la Informacién y el Comercio electronico, el Real Decreto Legislativo 1/1996,
de 12 abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual y la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion

Contencioso-Administrativa.

La Disposicion Final Primera consta de ocho apartados: los dos primeros
modifican la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacion; los
apartados tercero y cuarto modifican el Texto Refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual y los apartados quinto a octavo modifican la Ley 29/1998 de la

Jurisdiccidn Contencioso-Administrativa.

Las referidas modificaciones legales tienen como finalidad, como se
indica en la propia Disposicion Final Primera y en la Memoria normativa que
acompanfa al Anteproyecto, reforzar las medidas de proteccién de la propiedad
intelectual en el ambito de la Sociedad de la Informacién.

El refuerzo de las medidas de proteccion de los derechos de propiedad
intelectual se ha delimitado en el Anteproyecto a las vulneraciones causadas a
través de los Servicios de la Sociedad de la Informacién (las de mayor
repercusion e impacto econémico). La mayor proteccion se hace pivotar en una
potenciacion de las competencias asignadas a la Comision de Propiedad
Intelectual que se crea dentro del Ministerio de Cultura, reemplazando a la
Comision Mediadora y Arbitral de Propiedad Intelectual del texto vigente,



otorgandole la facultad de interrumpir la prestacion de los servicios o de retirar

los contenidos que lesionan los referidos derechos.

| Apartado Uno : Introduce una nueva letra e) en el articulo 8.1 de la Ley

34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacion con el siguiente tenor:

1. En caso de que un determinado servicio de la sociedad de la
informacion atente o pueda atentar contra los principios que se expresan a
continuacion, los érganos competentes para su proteccion, en ejercicio de las
funciones que tengan legalmente atribuidas, podran adoptar las medidas
necesarias para que se interrumpa su prestacion o para retirar los datos que los

vulneran. Los principios a que alude este apartado son los siguientes:

e) la salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual

El articulo 8 de la Ley 34/2002 establece la posibilidad de restringir la
prestacion de los servicios de la sociedad de la informacion, si atentan contra
determinados principios o valores, por los érganos que tienen encomendada su
proteccion, los cuales podran adoptar las medidas necesarias para interrumpir la
prestacion de los servicios o retirar los contenidos que vulneran tales principios.
La Disposicion Final Primera del Anteproyecto incorpora los derechos de
propiedad intelectual a la relacién de valores o principios que hasta ahora se
estiman merecedores de esa proteccion especifica frente a las vulneraciones

cometidas a través de los servicios de la sociedad de la informacion.

La incorporacion que se hace por el Anteproyecto de los derechos de
propiedad intelectual resulta comprensible, siendo clara la finalidad de la misma
asi como su utilidad y necesidad social. Sin embargo, estimamos conveniente el

poder realizar también una reflexion acerca del nivel de proteccidn que se otorga



a estos derechos y la igualacion de la salvaguardia de la propiedad intelectual,
cuando se hace el juicio de comparaciéon con el resto de los bienes juridicos
insertos en dicho articulo 8.1 a la luz del juicio y principio de proporcionalidad de

esencial calado constitucional.

Se introduce un nuevo bien juridico protegido: la salvaguarda de los
derechos de propiedad intelectual, que se sita al mismo nivel que los otros ya
existentes en la redaccion vigente del citado articulo 8.1: el orden publico, la
investigacion penal, la seguridad publica, la defensa nacional, la salud publica,
la dignidad de la persona en su vertiente de no discriminacion por razén de raza,
sexo, religion, opinién, nacionalidad, discapacidad o cualquier otra circunstancia

personal o social, la proteccidn de la juventud y de la infancia.

Debemos resaltar que es dudoso que la proteccion de la propiedad
intelectual deba ponerse a la misma altura que el resto de los bienes juridicos
protegidos. Si bien "la produccidon y creacion literaria, artistica, cientifica y
técnica" son reconocidos como derechos fundamentales por el art. 20.1.b) de la
Constitucion, hay que distinguir la produccion y creacién literaria, etc. (que sin
duda constituyen derechos fundamentales) de la "salvaguarda de los derechos
de propiedad intelectual’, que no posee tal privilegiada configuracion
constitucional, como lo demuestra su desarrollo por una ley ordinaria y no por
Ley Organica (el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, aprobado
por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril). La propiedad intelectual,
como tal, debe ser encuadrada en su rango de derecho constitucional, dentro
del articulo. 33. 1 CE, como derecho de propiedad, mas que en una version
stricto sensu de un derecho fundamental merecedor de un mayor rango de

proteccion y salvaguardia.

A la anterior apreciacion debe afadirse que hasta esta reforma la

intervencidn de los poderes publicos en la redaccion vigente de la Ley 34/2002



venia justificada por la salvaguarda de intereses generales (investigacion penal,
orden publico, salud publica, dignidad de la persona) o de colectivos situados en
una posicion de debilidad (menores, consumidores o usuarios). La defensa y
salvaguardia de la propiedad intelectual no parece alzarse al mismo nivel,
aunque se pueda reconocer su importancia en las modernas sociedades y los

valores productivos y econémicos derivados de la misma.

Debe hacerse también una referencia a la redaccion que hace el articulo
8.1 en su parrafo primero in fine no resulta totalmente correcta al referirse a: los

principios a los que alude este apartado.

Proponemos se aproveche la reforma para rectificar esa expresion por la

siguiente:

Los principios que fundamentan la adopcién de estas medidas son lo

siguientes.

Il Apartado Dos : Introduce un nuevo apartado segundo en el articulo 8 de la
Ley 34/2002, con renumeracion correlativa de los actuales apartados 2,34y 5

cuyo contenido es :

2. Los d6rganos competentes para la adopcion de las medidas a que se
refiere el apartado anterior, con el objeto de identificar al responsable del
servicio de la sociedad de la informacion que esta realizando la conducta
presuntamente vulneradora, podran requerir a los prestadores de servicios de la
sociedad de la informacién la comunicacion de los datos que permitan tal
identificacion a fin de que pueda comparecer en el procedimiento. Los

prestadores estaran obligados a facilitar los datos de que dispongan.



El apartado 2 del articulo 8 debe ponerse en relacion con las demas
disposiciones del Anteproyecto que a través de la modificacion del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad atribuyen a un érgano administrativo, como
es la Seccion Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual, la competencia
para salvaguardar los derechos de propiedad intelectual y adoptar para ello las
medidas de interrupcién de los servicios que establece el articulo 8.1 de la Ley
34/2002.

La disposicion introducida en este nuevo apartado 2 del articulo 8 esta
dirigida a permitir la identificacion del responsable del servicio de la sociedad de
la informacion al objeto de que pueda comparecer en el procedimiento y darle

audiencia.

La obtencion de los datos de identificacion del responsable del servicio no
plantea ningan problema si lo que se pretende es obtener la identificacion de la
titularidad formal registrada. (ej: titular del nombre de dominio de la pagina web

que esta supuestamente vulnerando los derechos de propiedad intelectual).

No obstante, es preciso sefialar que dado que en la redaccién del
apartado 2 del articulo 8 del Anteproyecto se hace referencia a “identificar al
responsable del servicio que estd realizando la conducta presuntamente
vulneradora, debera tenerse en cuenta que en algunos supuestos, por la propia
mecanica que en la realidad se utiliza para la obtencién y prestacion de los
servicios (ej: registro de titulares de nombres de dominio de paginas web
ficticios o imaginarios), puede resultar necesario que los proveedores de los
servicios faciliten mas datos que los de la mera identificacion de quien

formalmente aparece registrado como titular.



En esos supuestos en los que pudiera resultar necesario requerir de los
prestadores de servicios la facilitacion de mas datos que los relativos al titular
formalmente registrado, debe tenerse en cuenta que ello puede estar en
contradiccion con lo establecido en la Ley 25/2007 de conservacion de datos
relativos a las comunicaciones electronicas que exige autorizacion judicial previa

para la facilitacion de todos los datos que constituyen el objeto de la misma.

Efectivamente en el articulo 6.1 de la Ley 25/2007 se establece:

Los datos conservados de conformidad con lo dispuesto en esta Ley sélo
podran ser cedidos de acuerdo con lo dispuesto en ella para los fines que se

determinan y previa autorizacion judicial.

A estos efectos el articulo 1 de la Ley 25/2007, referido al objeto de la

misma dispone:

1. Esta Ley tiene por objeto la regulacion de la obligacion de los
operadores de conservar los datos generados o tratados en el marco de la
prestacion de servicios de comunicaciones electronicas o de redes publicas de
comunicaciéon, asi como el deber de cesién de dichos datos a los agentes
facultados siempre que les sean requeridos a través de la correspondiente
autorizacion judicial con fines de deteccién, investigacion y enjuiciamiento de
delitos graves contemplados en el Cdédigo Penal o en las leyes penales
especiales.

2. Esta Ley se aplicara a los datos de trafico y de localizacién sobre
personas fisicas y juridicas y a los datos relacionados necesarios para

identificar al abonado o usuario registrado.



Es por esto, que en orden a tratar de evitar las posibles contradicciones
mencionadas, y poder proporcionar a la Comision de Propiedad Intelectual
cobertura legal, en los casos en que se precise obtener datos de identificacion
que exceden de los de la titularidad formal registrada, creemos oportuno poner
de manifiesto la conveniencia de valorar una modificacion de la Ley 25/2007. La
redaccion de esta Ley ha planteado entre los operadores juridicos algunos
problemas interpretativos relacionados con la inclusion en su articulo 3 de datos
de identidad de los usuarios o abonados de los distintos tipos de
comunicaciones electronicas, incluido Internet, cuya facilitacion es también
sometida a autorizacion judicial previa conforme a lo previsto en el articulo 6.1

anteriormente mencionado.

La modificacion que se sugiere se corresponde con la posibilidad de que
no sea necesario el requisito de autorizacion judicial previa exigido por la Ley
25/2007, respecto de los datos relativos estricta y exclusivamente a la identidad

de abonados o usuarios de las comunicaciones electronicas, que no estén

amparados por el derecho fundamental al secreto de comunicaciones del

articulo 18.3 de la CE, sino por el derecho de intimidad del articulo 18.1 que esta

sometido al requisito de previsién legal .

La prevision legal para la obtencion de datos personales que se
encuentran amparados por el derecho de intimidad se producira de acuerdo con
la doctrina jurisprudencial al respecto, valorando la proporcionalidad de la
medida de intromisién en el derecho de intimidad en relacidén con los intereses
que se quiere proteger y las funciones asignadas a las autoridades a las que se

faculta para su obtencion.

La posible modificacion de la Ley 25/2007 que se propone podria

materializarse incorporando un nuevo apartado 3 al articulo 6 de la Ley 25/2007,



en el que se establezca que no es necesaria la autorizacion judicial previa para
la facilitacion de datos de simple identidad de los abonados o usuarios del
servicio a las autoridades o entidades que se mencionan en el articulo 11.2 d) la
Ley Orgéanica 15/1999,de 13 diciembre, de Proteccion de Datos de Caracter
Personal, afiadiendo ademas de los facultados en dicho precepto vigente a la

Seccion Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual.

Conforme al articulo 11.2 d) de la Ley de Proteccion de Datos no es

necesario para ceder los datos personales el consentimiento del interesado:

d) Cuando la comunicacion que deba efectuarse tenga por destinatario al
Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales o el Tribunal
de Cuentas, en el ejercicio de las funciones que tiene atribuidas. Tampoco sera
preciso el consentimiento cuando la comunicacion tenga como destinatario a
instituciones autondémicas con funciones analogas al Defensor del Pueblo o al

Tribunal de Cuentas.

La redaccion del nuevo apartado 3 del articulo 6 de la Ley 25/2007 que se

propone podria ser la siguiente:

No ser& necesaria la autorizacion judicial previa prevista en el apartado 1
para la facilitacion de los datos de mera identidad de los abonados o usuarios al
Defensor del Pueblo, el Ministerio Fiscal, los Jueces o Tribunales, el Tribunal de
Cuentas, y la Seccién Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual en el

ejercicio de las funciones que tiene atribuidas...

En cualquier caso, lo que en ningun supuesto puede recabar la Comision,

ni puede ser proporcionado por los prestadores de servicios de la sociedad de la



informacion son informaciones referidas a comunicaciones privadas que puedan
afectar al derecho fundamental al secreto de las comunicaciones, que requieren

ineludiblemente autorizacion judicial expresa en un marco penal.

Con la finalidad de que este extremo quede debidamente precisado
estimamos adecuado que se afiada al final del nuevo apartado 2 del articulo 8
de la Ley 34/2002 lo siguiente:

Los prestadores de servicios estaran obligados a suministrar los datos de que

dispongan salvo que afecten a derecho fundamental al secreto de las

comunicaciones

[l Apartado Tres: Introduce una Disposicion Adicional quinta en el Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1996, de 12 de abril con la siguiente redaccion:

El Ministerio de Cultura en el ambito de sus competencias, velara por la
salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual frente a su vulneracion por
los responsables de los servicios de las sociedad de la informacién en los
términos previstos en los articulos 8 y concordantes de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién.

La atribucibn de competencias de proteccion de los derechos de
propiedad intelectual a la Comision de Propiedad Intelectual se ha limitado a las

vulneraciones cometidas a través de los servicios de la sociedad de informacion.
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La nueva Disposicion Adicional quinta remite a los articulos 8 y
concordantes de la Ley 34/2002. Es por ello, que debe tenerse en cuenta que la
posibilidad de adopcién de medidas restrictivas de interrupcion de la prestacion
del servicio o de retirada de contenidos solo se podra acordar respecto de la
prestacion de servicios provenientes de prestadores de servicios establecidos
en Espafia o en otro Estado de la UE o del Espacio Econémico Europeo
(articulo 8.3). Por otra parte, la posibilidad de adopcion de las medidas
restrictivas que contempla el articulo 8.1 queda sometida al régimen de
responsabilidad que sobre los distintos prestadores de servicios se establece en

los articulos 13 a 17 de la citada ley.

De conformidad con el articulo 13:

1. Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion
estan sujetos a la responsabilidad civil, penal y administrativa establecida con
caracter general en el ordenamiento juridico, sin perjuicio de lo dispuesto en

esta Ley.

2. Para determinar la responsabilidad de los prestadores de servicios
por el ejercicio de actividades de intermediacion, se estara a lo establecido en

los articulos siguientes.

IV Apartado Cuatro : Modifica el articulo 158 del Texto refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual que en su redaccion vigente se refiere a la Comision
Mediadora y Arbitral de la Propiedad Intelectual y crea la Comision de Propiedad

Intelectual .
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El articulo 158 establece:

1. Se crea en el Ministerio de Cultura la Comision de Propiedad
Intelectual, como érgano colegiado de ambito nacional, para el ejercicio de las
funciones de mediacion y arbitraje y de salvaguarda de los derechos de

propiedad intelectual que el atribuye la presente Ley.

2. La Comision actuara por medio de dos Secciones.

La Seccion Primera ejercera las funciones de mediacion y arbitraje que le

atribuye la presente ley.

La Seccion Segunda velard en el dmbito de las competencias del
Ministerio de Cultura, por la salvaguarda de los derechos de propiedad
intelectual frente a su vulneracion por los responsables de servicios de la
sociedad de la informacion en los términos previstos en los articulos 8 y
concordantes de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de

la Informacion.

A la actuacion de esta Seccion segunda de la Comision se refiere el

namero 4 del nuevo articulo 158 que establece:

Corresponde a la Seccidbn Segunda, que actuara conforme a los
principios de objetividad y proporcionalidad, el ejercicio de las funciones
previstas en los articulos 8,11 y concordantes de la Ley 34/2002 para la
salvaguarda de los derechos de propiedad intelectual frente a su vulneracion

por los responsables de servicios de la sociedad de la informacion.
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La seccidn podra adoptar las medidas para que se interrumpa la
prestacion de un servicio de la sociedad de la informacion o para retirar los
contenidos que vulneren la propiedad intelectual por parte de un prestador con
animo de lucro directo o indirecto, o de quien pretenda causar un dafio
patrimonial. La ejecucion de estas resoluciones en cuanto puedan afectar a los
derechos vy libertades garantizados en el articulo 20 de la Constitucion requerira
de la previa autorizacion judicial, de acuerdo con el procedimiento regulado en el
articulo 122 bis de la Ley reguladora de la Jurisdiccibn Contencioso-

Administrativa.

Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de las acciones
civiles, penales y contencioso-administrativas que, en su caso, pudieran

corresponder a los titulares de los derechos de propiedad intelectual.

Reglamentariamente se determinaran la composicion, y funcionamiento
de la seccion y el procedimiento para el ejercicio de las funciones que tiene

atribuidas.

Como se ha venido sefialando, en el Anteproyecto se refleja la iniciativa
de establecer una proteccion de los derechos de propiedad intelectual a través
de un procedimiento administrativo frente a los ataques mas graves y
generalizados que a los mismos se realizan a través de los servicios de la

sociedad de la informacion.

Esta iniciativa se produce en linea con lo establecido en la reciente
Directiva 2009/140 del Parlamento y del Consejo, de 25 noviembre, que
modifica entre otras la Directiva 2002/21 y en cuyo articulo 1 b) se inserta un

apartado 3 bis que establece:
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Las medidas adoptadas por los Estados miembros relativas al acceso o al
uso por parte de los usuarios finales de los servicios y las aplicaciones a travées
de redes de comunicaciones electronicas respetaran los derechos y libertades
fundamentales de las personas fisicas, como queda garantizado en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales y en los principios generales del Derecho comunitario.

Cualquiera de esas medidas relativas al acceso o al uso por parte de los
usuarios finales de los servicios y las aplicaciones a través de redes de
comunicaciones electrénicas, que sea susceptible de restringir esos derechos y
libertades fundamentales solo podra imponerse si es adecuada, proporcionada y
necesaria en una sociedad democratica, y su aplicacion estara sujeta a las
salvaguardias de procedimiento apropiadas de conformidad con el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales y con los principios generales del Derecho comunitario, que
incluyen una proteccion judicial efectiva y un procedimiento con las debidas
garantias. Por lo tanto, dichas medidas solo podran ser adoptadas respetando
debidamente el principio de presuncién de inocencia y el derecho a la vida
privada. Se garantizara un procedimiento previo, justo e imparcial, que incluira el
derecho de los interesados a ser oidos, sin perjuicio de que concurran las
condiciones y los arreglos procesales adecuados en los casos de urgencia
debidamente justificados, de conformidad con el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Se

garantizara el derecho a la tutela judicial efectiva y en tiempo oportuno.»;

Respecto de la redaccion dada al mencionado articulo 158 del Texto
Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual debemos poner de manifiesto lo

siguiente:

Se contempla que las medidas restrictivas que la Seccion Segunda

Comisiéon de Propiedad Intelectual puede adoptar sean solo respecto de las
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vulneraciones de los derechos de propiedad intelectual cometidas “por parte de
un prestador de servicios con animo de lucro directo o indirecto o de quien
pretenda causar un dafio patrimonial’. Esta limitacidon subjetiva en cuanto al
destinatario de las actuaciones represoras de la Comision responde, sin duda, a
la consideracion de que solo los ataques de mayor gravedad y lesividad de los

derechos merecen un reproche de esa entidad.

Consideramos, sin embargo, que el afadir alternativamente a la
expresion por parte de un prestador de servicios con animo de lucro directo o
indirecto, la de “o quien pretenda causar un dafio patrimonial”, puede inducir a
confusién sobre ese elemento subjetivo, pues cabe considerar que se amplia a
cualquier sujeto aunque no sea un prestador de servicios o0 responsable del
mismo lo cual es contradictorio con lo establecido por la propia Disposicion Final
primera al modificar la ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la Informacion
y también con la Disposicion Adicional quinta del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual introducida por la misma.

Para poder abarcar también los supuestos en que se vulneren los
derechos de propiedad intelectual a través de servicios de la sociedad de la
informacion aunque no llegue a estar acreditado un efectivo perjuicio patrimonial

se propugna la siguiente redaccion:

La seccidn podra adoptar las medidas para que se interrumpa la
prestacion de un servicio de la sociedad de la informacion o para retirar los
contenidos que vulneren la propiedad intelectual por parte de un prestador que
actue con animo de lucro directo o indirecto, y en perjuicio de los titulares de los

derechos.

En relacion con la prevision que se hace por el Anteproyecto en el articulo
158 del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual de que las funciones

atribuidas a la Seccién Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual se
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entienden sin perjuicio de las acciones civiles, penales y contencioso-
administrativas que pudieran corresponder a los titulares de los derechos de
propiedad intelectual, debemos sefalar que dado que los delitos contra los
derechos de propiedad intelectual son perseguibles de oficio como delitos
publicos, no es correcto que se haga depender el ejercicio de las acciones
penales de la iniciativa de los titulares, por lo que se propone modificar la
redaccion del Anteproyecto en el siguiente sentido :

“Lo dispuesto en este apartado se entiende sin perjuicio de las acciones
civiles, penales y contencioso-administrativas que, en Su caso, Sean

procedentes”.

Asimismo, resulta conveniente recordar la obligacion establecida por el
articulo 262 LECrim de denunciar a las autoridades competentes, que en dicho
precepto se designan, en el supuesto en que la Comisidn tenga conocimiento de
hechos que manifiestamente revistan los caracteres de delito contra la

propiedad intelectual.

La Disposicion Final Primera del Anteproyecto al modificar el articulo 158
del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual ha remitido a un
Reglamento posterior la determinacion de la composicion, y funcionamiento de
la Seccion Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual creada, asi como el

procedimiento para el ejercicio de las funciones atribuidas.

Consideramos, que diferir la regulacion del procedimiento a través del
cual la Comision ejercera las funciones atribuidas de salvaguardar los derechos
de propiedad intelectual frente a las vulneraciones cometidas por los
responsables de los servicios de la sociedad de la informacién mediante la

adopcion de medidas, como la de interrumpir la prestacion del servicio o retirar
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los contenidos ilicitos, a un Reglamento posterior sin que en la Ley se hayan
establecido al menos los presupuestos y principios basicos de ese
procedimiento no es procedente, por lo que se propugna que la regulacion de
los principios y tramites basicos de ese procedimiento, que al parecer se trata de

configurar como un procedimiento sumario o abreviado se haga por Ley.

La regulacion realizada en el Anteproyecto de la estructura de la nueva
Comision de Propiedad Intelectual resulta confusa, por cuanto mas que crear
una Comisibn con un minimo comun denominador parece originar dos
Comisiones con una composicion que no se define pero que necesariamente
parece que habra de ser heterogénea. Sus funciones son distintas y no guardan
relacion razonable de conexion entre ellas, pues mientras la primera ejerce
labores de mediacion tales como colaboracion en negociaciones, autorizaciones
de emisiones, propuestas de mediacion o de resolucion de conflictos, la
segunda ostenta facultades de intervencion directa en la prestacion de los
servicios de la sociedad de informacién con un enorme potencial de incidencia
invasiva en la esfera de derechos fundamentales. No parece concurrir un
minimo comun denominador o elemento aglutinador funcional ni organico, ni se
define ni siquiera aproximadamente la integracion de la Secciébn Segunda. Se
produce una asimetria en la propia formulacién legal ya que aunque para ambas
Secciones la ley se remite a una regulacién reglamentaria en cuanto a la
composicioén, lo cierto es que para la Seccion Primera se prevé la integracion en
cada asunto en que intervengan, de dos representantes de las entidades de
gestion y otros dos de la asociacién de usuarios o de la entidad de radiodifusion,
mientras nada se establece a nivel legal para la Seccion Segunda, siendo que
ésta, como se ha dicho, tiene un especial potencial invasivo en el terreno de la
afeccién de derechos fundamentales. La exigencia por la Ley de Servicios de
Sociedad de la Informacién de que las medidas restrictivas del articulo 8 sean
“objetivas, proporcionadas y no discriminatorias” -al igual que las adoptadas en

virtud del art. 138, parrafo tercero in fine del Texto Refundido de la Ley de
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Propiedad Intelectual, aconseja un mayor nivel de precision al respecto,
presidido por una clara idea de asentamiento de bases de imparcialidad y
adecuada representacion.

V Apartado Cinco: Se modifica el articulo 9 de la Ley 29/1998 de 13 de abril,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa incorporando un
apartado 2 con la siguiente redaccion:

Corresponderd a los Juzgados Centrales de lo contencioso administrativo
autorizar, mediante auto, la ejecucion de las resoluciones adoptadas por la
seccion segunda de la Comision de Propiedad Intelectual para que se
interrumpa la prestacion de servicios de la informacién o para que se retiren
contenidos que vulneren la propiedad intelectual, adoptadas en aplicacién de la
Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion.

En este precepto se atribuye a los Juzgados Centrales de lo contencioso-
administrativo la competencia para autorizar la ejecucion de las decisiones de la
Seccion Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual de interrumpir el
servicio de la sociedad de la informacion o de retirar los contenidos ilicitos por
vulnerar los derechos de propiedad intelectual. Esta atribucién de competencia
es acorde con lo prevenido en el articulo 158.4 del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, en la redaccion dada por la Disposicion Final Primera del
Anterproyecto, que considera que, pudiendo estar afectados por esas
decisiones del érgano administrativo derechos fundamentales del articulo 20 de

la Constitucion, es necesaria la obtencion de autorizacion judicial.

No obstante, debemos poner de manifiesto que de conformidad con la
Ley 34/2002, la posibilidad de acordar la medida restrictiva de interrupcién del
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servicio que vulnera los derechos de propiedad intelectual queda limitada a los
casos en que el prestador del servicio esta establecido en Espafia o en un
Estado de la UE o del Espacio Econémico Europeo. Cuando el prestador esta
establecido en un Estado del Espacio Econdémico Europeo distinto de Espana,
debe hacerse la advertencia de que debe seguirse el procedimiento previsto en

el articulo 8.3 de la Ley 34/2002 que dispone:

8.3. Cuando un o6rgano competente acuerde, en ejercicio de las
competencias que tenga legalmente atribuidas, y de acuerdo con lo dispuesto
en el parrafo a) del apartado 4 del art. 3 de la Directiva 2000/31/CE, establecer
restricciones que afecten a un servicio de la sociedad de la informacion que
proceda de alguno de los Estados miembros de la Unién Europea o del Espacio
Econdmico Europeo distinto de Esparia, dicho 6rgano debera seguir el siguiente

procedimiento:

a) El 6rgano competente requerird al Estado miembro en que esté
establecido el prestador afectado para que adopte las medidas oportunas. En el
caso de que no las adopte o resulten insuficientes, dicho 6rgano notificara, con
caracter previo, a la Comision Europea o, en su caso, al Comité Mixto del
Espacio Economico Europeo y al Estado miembro de que se trate las medidas
que tiene intencion de adoptar.

b) En los supuestos de urgencia, el rgano competente podra adoptar las
medidas oportunas, notificandolas al Estado miembro de procedencia y a la
Comisién Europea o, en su caso, al Comité Mixto del Espacio Econémico
Europeo con la mayor brevedad y, en cualquier caso, como maximo, en el plazo
de quince dias desde su adopcion. Asi mismo, debera indicar la causa de dicha

urgencia.
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Los requerimientos y notificaciones a que alude este apartado se
realizaran siempre a través del érgano de la Administracion General del Estado
competente para la comunicacion y transmision de informacion a las

Comunidades Europeas.

VI Apartado Seis : Modifica la letra d) del apartado 1 de articulo 80 de la Ley
29/1998 de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, estableciendo la
posibilidad de interponer recurso de apelacion, en un solo efecto, contra las
decisiones de los jueces de lo contencioso en los casos de autorizaciones para
la ejecucién de las decisiones administrativas que afectan a derechos
fundamentales y que se establecen en el articulo 8.6 y en los articulos 9 y 122
bis.

En este precepto se aprecia un error material al referirse a que son
susceptibles de apelacion los autos recaidos sobre autorizaciones previstas en
el articulo 9, pues la autorizacion esta prevista sélo en el articulo 9.2 que ahora

incorpora la disposicion final del Anteproyecto y no en todo el articulo 9.

Las resoluciones del Juez Central de lo Contencioso, autorizando o
denegando la ejecucion de las medidas para la interrupcion del servicio de la
sociedad de la informacion o retirada de contenidos acordadas por la Seccion
Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual son susceptibles, por tanto, de
un recurso de apelacién, en un solo efecto; de dicho recurso conocera la Sala
de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, de conformidad con

lo previsto en el articulo 11.2 de la Ley 29/1998.

VII Apartado Siete : Introduce un nuevo articulo 122 bis en la Ley 29/1998 en el

que se regula el procedimiento para que el Juez Central de lo Contencioso
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autorice las medidas acordadas por la Secciéon Segunda de la Comision de

Propiedad Intelectual con la siguiente redaccion:

1. La ejecucion de las medidas para que se interrumpa la prestacion de
servicios de la informacion o para que se retiren contenidos que vulneran la
propiedad intelectual, adoptadas por la Seccion Segunda de la Comision de
Propiedad Intelectual en aplicacion de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion, requerird de autorizacion judicial
previa de conformidad con lo establecido en los apartados siguientes.

2. Acordada la medida por la Comisién, se solicitara del Juzgado
competente la autorizacion para su ejecucion, referida a la posible afectacién a

los derechos y libertades garantizados en el articulo 20 de la Constitucion.

3. En el plazo improrrogable de cuatro dias siguientes a la notificacion de
la resolucion por la Comisién y poniendo de manifiesto el expediente, el Juzgado
convocara al representante legal de la Administracion, al Ministerio Fiscal y a los
titulares de derechos y libertades afectados o a las personas que estos designen
como representantes a una audiencia en la que, de manera contradictoria, oira a
todo los personados y resolverd mediante auto autorizando o denegando la
ejecucion de la medida.

El Anteproyecto ha incorporado la regulacion del procedimiento para la
autorizacion de la ejecucion de las medidas de interrupcion de los servicios de la
sociedad de la informacion o retirada de contenidos, acordadas por la Seccion
Segunda de la Comisién de Propiedad Intelectual, al capitulo de la Ley 29/1988
dedicado a los procedimientos para la proteccion de los derechos

fundamentales.
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La tramitacion que se establece es la misma que la prevista en el articulo
122 vigente para los casos de prohibicion o propuesta de modificacion de las
reuniones previstas conforme a la Ley reguladora del derecho de reunion y
manifestacion, salvo que en este caso son los ciudadanos que se consideran
lesionados en su derecho fundamental de reunion los que promueven un
recurso ante el juez de la jurisdiccidn contenciosa competente para que este
decida, ratificando o rechazando la decisién administrativa que estiman lesiva a

su derecho.

En el caso del nuevo articulo 122 bis es el propio 6érgano administrativo,
que acuerda la interrupcion del servicio de la informacién o la retirada de
contenidos en aplicacion de la Ley 34/2002, el que solicita la autorizacion para

materializar su decision.

Dada esta regulacion del procedimiento, cabe considerar que el legislador
ha querido someter la decision administrativa de la Secciébn Segunda de la
Comision de Propiedad Intelectual a la revision que también se contempla en los
casos del derecho de reunién, en cuanto pueden estar afectados en este caso
los derechos fundamentales y libertades del articulo 20 CE. De ahi que se
prevea en el nuevo articulo 122 bis, incorporado por el Anteproyecto, la misma
tramitacion que la prevista en el articulo 122 vigente para los supuestos de
afectacion del derecho de reunién. Existe un tramite de audiencia al que son
convocados el representante legal de la Comisién de Propiedad Intelectual, el
titular de lo derechos y libertades afectado por la medida y el Ministerio Fiscal
como garante constitucional de los derechos fundamentales. El juez tras este
tramite de audiencia resuelve, pudiendo autorizar o denegar la ejecucion de la

medida.

22



Debe destacarse que en la regulacion del procedimiento que se hace en
el nuevo articulo 122 bis 3, se contempla que el Juzgado Central de lo
Contencioso convocara el tramite de audiencia en el plazo improrrogable de
cuatro dias siguientes a la notificacion de la resolucién por la Comision.
Consideramos que ese plazo de cuatro dias debe computarse no desde la
notificacion de la resolucion de la Seccibn Segunda de la Comisién de
Propiedad Intelectual al afectado, sino desde que el Juzgado reciba la
comunicacion de la Comision de Propiedad Intelectual de la resolucion adoptada
solicitando la respectiva autorizacion de su ejecucion, dado que es el Unico
modo de que el Juzgado disponga efectivamente del plazo de los cuatro dias
para convocar a las partes y al Ministerio Fiscal a la celebracion del tramite de
la audiencia. Es por esto que proponemos dicha modificacién en la redaccion

del articulo 122 bis 3 que quedaria de la siguiente forma:

3. En el plazo improrrogable de cuatro dias siguientes a la comunicacion
por la Comision de la resolucion adoptada solicitando se autorice su ejecucion y
poniendo de manifiesto el expediente, el Juzgado convocara al representante
legal de la Administracion, al Ministerio Fiscal y a los titulares de derechos y
libertades afectados o a las personas que estos designen como representantes
a una audiencia en la que, de manera contradictoria, oira4 a todo los personados

y resolvera mediante auto autorizando o denegando la ejecucién de la medida.

Por otra parte dado que no se establece un plazo en el que el Juez
Central de lo Contencioso, tras la celebracion de la vista, resolvera mediante
auto autorizando o denegando la ejecucion de la medida, procedera fijar dicho
plazo, pudiendo este ser el mismo de cinco dias que se fija en el articulo 121
para los demas procedimientos para la proteccion de derechos fundamentales.
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Contra la decision del Juez Central de lo Contencioso cabe recurso de
apelacién, en un solo efecto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 80.5
de la Ley 29/1998 modificado por el Anteproyecto.

Estimamos adecuada la regulacion que se hace por el Anteproyecto en el
nuevo articulo 122 bis de la Ley 29/1998, del procedimiento para autorizar la
ejecucion de las medidas de interrupcion del servicio de la sociedad de la
informacion o de retirada de contenidos. Dado que las mismas pueden afectar a
derechos fundamentales del articulo 20 CE, debe quedar sometida su ejecucion
al control judicial del Juez Central de lo Contencioso, el cual tras la celebracion
de la vista a la que son citadas las partes y el Ministerio Fiscal, se pronunciara

autorizandola o denegandola.

La previsidn de someter la medida de interrupcion de los servicios de la
informacion y retirada de contenidos al control del Juez Central de lo
contencioso se corresponde con lo previsto en la propia Ley 34/2002 de

Servicios de la Sociedad de la Informacion en cuyo articulo 11.3 se establece:

11.3. En la adopcién y cumplimiento de las medidas a que se refieren los
apartados anteriores, se respetaran, en todo caso, las garantias, normas y
procedimientos previstos en el ordenamiento juridico para proteger los derechos
a la intimidad personal y familiar, a la proteccion de los datos personales, a la
libertad de expresién o a la libertad de informacion, cuando estos pudieran

resultar afectados.

En todos los casos en que la Constitucion, las normas reguladoras de los
respectivos derechos y libertades o las que resulten aplicables a las diferentes

materias atribuyan competencia a los Organos jurisdiccionales de forma
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excluyente para intervenir en el ejercicio de actividades o derechos, sélo la
autoridad judicial competente podra adoptar las medidas previstas en este
articulo. En particular, la autorizacion del secuestro de paginas de Internet o de
su restriccién cuando ésta afecte a los derechos y libertades de expresiéon e
informacion y demas amparados en los términos establecidos en el art. 20 de la
Constitucion solo podra ser decidida por los organos jurisdiccionales

competentes.

La necesidad del control judicial es también reconocida expresamente por
la propia Exposicién de Motivos de la Ley Organica complementaria de la Ley de
Economia Sostenible en la que se declara que “la trascendencia de las medidas
qgue se incluyen en la Ley de Economia Sostenible dificilmente podrian dejar de
afectar a la tutela judicial que garantiza nuestra Constitucion... Asi sucede en
concreto con las medidas que buscan mejorar la proteccion de la propiedad
intelectual, que necesariamente han de pasar la atribucién de competencias a

los jueces”. (Sic)

VIII Apartado ocho: Modifica la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 29/1998
para incorporar los actos administrativos de la Comision de Propiedad
Intelectual a la posibilidad de recurso en Unica instancia ante la Sala de lo

Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

Debe sefalarse que en la nueva redaccion dada a esta Disposicidon
Adicional, al incorporar los actos de la Comision de Propiedad Intelectual debe
suprimirse la conjuncion “y” que figura en el texto vigente antes de la mencion al
Consejo de Universidades para reemplazarla por una coma y afadir la
conjuncion “y” justo antes de la Comision de Propiedad Intelectual con que la

redaccion propuesta es la siguiente:
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5. Los actos administrativos dictados por la Agencia de Proteccion de
Datos, Comision del Sistema Eléctrico Nacional, Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, Consejo Economico y Social, Instituto “Cervantes Consejo
de Seguridad Nuclear, Consejo de Universidades y la Comision de Propiedad
Intelectual, directamente en Unica instancia, ante la Sala de lo Contencioso-

Administrativo de la Audiencia Nacional

En el Anteproyecto se ha articulado un doble sistema de recursos
respecto de las decisiones de la Seccion Segunda de la Propiedad Intelectual.
Por un lado el recurso en Unica instancia ante la Sala de lo Contencioso de la
Audiencia Nacional que se incorpora a la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley
29/1998, y por otro lado el recurso de apelacion en un solo efecto que cabe
interponer frente a la decision del Juzgado Central de lo Contencioso y del que
conocera la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional de conformidad
con la nueva redaccion del articulo 80.5 de la Ley 29/1998.

El recurso de la Disposicion Adicional Cuarta se contempla respecto de
las decisiones administrativas de la Comision de Propiedad Intelectual, y por
tanto, respecto de las decisiones de las dos Secciones de la misma. Este
recurso, por lo que se refiere a la Seccion Segunda a la que el Anteproyecto
atribuye la competencia de salvaguardar los derechos de propiedad intelectual
cuando se vulneran a través de los servicios de la sociedad de la informacion,
tiene como objeto las decisiones que la misma dicte en el ejercicio de dicha
competencia, apreciando que se ha producido una vulneracion de los derechos
de propiedad intelectual para cuya proteccion puede acordar las medidas

previstas en el articulo 8 de la Ley 34/2002 intelectual.

El recurso de apelacion previsto en el articulo 80.5 en relacion con los

articulos 9 y 122 bis de la Ley 29/1998, tendra como objeto la resolucion del
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Juez Central de lo Contencioso que autoriza o deniega la ejecucion de la
medida de interrupcion del servicio de la informacion o de retirada de
contenidos, sobre la base de estimar que existe 0 no una intromisién legitima y
proporcionada en los derechos y libertades del articulo 20 de la CE afectados
por la medida acordada por la Seccion Segunda de la Comision de Propiedad

Intelectual.

Il ANTEPROYECTO DE LEY ORGANICA COMPLEMENTARIA DE L A LEY DE
ECONOMIA SOSTENIBLE POR LA QUE SE MODIFICA LA LEY O RGANICA
6/1985, DE 1 DE JULIO, DEL PODER JUDICIAL.

El Anteproyecto de Ley Orgénica de Economia Sostenible, modifica la
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial

En la Exposicion de Motivos se declara:

“la trascendencia de las medidas que se incluyen en la Ley de Economia
Sostenible dificilmente podrian dejar de afectar a la tutela judicial que garantiza
nuestra Constitucion...Asi sucede en concreto con las medidas que buscan
mejorar la proteccion de la propiedad intelectual, que necesariamente han de
pasar la atribucién de competencias a los jueces”.(sic).

En relacion con la expresién “...que necesariamente han de pasar la
atribucion de competencias a los jueces”, sugerimos que dado que no resulta

correcta gramaticalmente se modifique por la siguiente:
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Asi sucede en concreto con las medidas que buscan mejorar la
proteccion de los derechos de propiedad intelectual, cuya autorizacion debe

quedar sometida a los 6rganos judiciales competentes

El articulo Unico de este Anteproyecto afiade un nuevo apartado 5 al

articulo 90 de Ley Organica del Poder Judicial que establece:

5 Corresponde también a los Juzgados Centrales de los Contencioso—
Administrativo autorizar, mediante auto, la ejecucién material de las resoluciones
adoptadas por la Seccion Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual para
que se interrumpa la prestacion de servicios de la informacion o para que se
retire contenidos que vulneren la propiedad intelectual adoptadas en aplicacion
de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion.

Esta modificacién de la Ley Organica es consecuencia de las previsiones
gue realiza la Disposicion Final Primera del Anteproyecto de Ley de Economia
Sostenible al modificar la Ley 34/2002 de Servicios de la Sociedad de la
Informacidn, el Real Decreto Legislativo 1/1996 que aprueba el Texto Refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual y la Ley 29/1998 de la Jurisdicciéon
Contencioso-Administrativa, de someter a autorizacion judicial la ejecucion de
las medidas de interrupcion de los servicios de sociedad de la informacion o de
retirada de contenidos que vulneran los derechos de propiedad intelectual,
adoptadas por la Seccion Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual.

Desde un punto de vista sistematico consideramos mas adecuado que la
atribucion de competencia que se hace a los Juzgados Centrales de lo
Contencioso respecto de las medidas de interrupcion de los servicios de la

sociedad que pueden afectar a derechos fundamentales del articulo 20 de la
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CE, se incorpore a un nuevo apartado 3 del articulo 91 de la Ley Organica de
Poder Judicial en vez de en un apartado 5 del articulo 90, dado que es en el
articulo 91 donde se concretan las competencias del Juzgado Central para
autorizar las decisiones administrativas que pueden afectar a derechos

fundamentales.
Madrid, 12 de febrero de 2010

EL TENIENTE FISCAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
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