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NOTA JURISPRUDENCIAL N.7 2 (2006)

Dos decisiones judiciales sobre responsabilidad de los intermediarios en
Internet

Miquel Peguera Poch

Desde la entrada en vigor de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y de Comercio Electrénico (LSSICE), han sido poquisimas las resoluciones judiciales
qgue han abordado en alguna medida el problema de la responsabilidad de los prestadores de
servicios de intermediacién por contenidos ilicitos de terceros. La LSSICE dedica sus articulos
13 a 17 a esta cuestion, incorporando, para las actividades de mera transmisién de datos, de
copia de materiales en caché y de alojamiento o hosting, las reglas de exencidn de
responsabilidad establecidas en la Directiva 2000/31/CE sobre el Comercio Electrénico. La
LSSICE aflade ademas otra exencidn, no prevista en la Directiva, para la provisién de enlaces e
instrumentos de busqueda.

En el presente niumero de IDP queremos destacar dos resoluciones sobre esta materia. La
primera es el Auto de 10 de noviembre de 2004, del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Madrid
(ponente: Pedro Maria GOMEZ SANCHEZ), [Diario La Ley, nimero 6186, miércoles, 9 de
febrero de 2005]. La segunda resolucién es la Sentencia de 15 de junio de 2005, del Juzgado de
Primera Instancia nim. 42 de Madrid (ponente: Eduardo DELGADO HERNANDEZ).

El Auto de 10 de noviembre de 2004 trata de un punto fundamental en el sistema de
exenciones de responsabilidad, como es el de si las normas de exencién impiden el ejercicio de
acciones de cesacion contra el intermediario. La conclusion a la que llega es que el articulo 14
de la LSSICE ha venido a excluir la posibilidad de ejercitar acciones de cesacién contra al
prestador de un servicio de transmisidon que reune los requisitos exigidos para la exencién,
salvo que la cesacidn se exija a dicho intermediario en virtud del deber de colaboracién
establecido en el articulo 11 LSSICE. Y considera el auto que ese deber -consistente en
colaborar para hacer efectiva una resolucién dictada por un érgano competente ordenando
gue se interrumpa la prestacidn de un servicio de la sociedad de la informacién o la retirada de
determinados contenidos- sélo se le puede exigir en el marco del procedimiento en el que se
ha dictado la resolucién para cuya efectividad resulta necesaria su colaboracién, y no, por
tanto, en un procedimiento independiente.

Véase el auto compilado en este documento.
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Por su parte, la Sentencia de 15 de junio de 2005 declara responsable al prestador de un
servicio de alojamiento de datos que almacena contenidos de caracter injurioso
proporcionados por un tercero. Se trata de una resolucidn sorprendente, por cuanto no hace
referencia alguna a la exencidn de responsabilidad que el articulo 16 de la LSSICE concede al
prestador de este tipo de servicios. Para la consulta de esta sentencia remitimos al sitio web
del prestador de servicio de alojamiento, que ha sido condenado a la publicacién de la
sentencia firme que recaiga.

http://www.internautas.org/archivos/sentencia_sgae.pdf

Esta sentencia ha sido recientemente confirmada en apelacidn, mediante la sentencia de 6 de
febrero de 2006, de la seccién 192 de la Audiencia Provincial de Madrid (ponente Nicolds DIAZ
MENDEZ). Aunque en la sentencia de apelacidn si se cita la LSSICE, no se ofrece una explicacién
satisfactoria sobre la inaplicabilidad de la exencién, probablemente porque se parte de que el
alojador hizo propios los contenidos alojados: segun el tribunal, en el caso de autos "se
procede a recopilacién para hacer propios los contenidos".
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Ponente: Gémez Sanchez, Pedro Maria
N.° Recurso: 14/2004
Jurisdiccion: CIVIL

LA LEY JURIS: 210/2005
Texto

En Madrid, a 10 de noviembre de 2004.
ANTECEDENTESDE HECHO

PRIMERQO.- Por € Procurador Sr. Ortiz Cafiavate Levenfeld, en nombrey representacion de Emi
Music Spain, S.L.,BMG Music Spain, S.A., Universal Music Spain, S.L., y Sony Music Entertainment
(Spain), SA., sesolicité laadopcion de medida cautelar contraBitmailer, S.L., consistente en el cese
de su servicio de acceso alnternet y, en su caso, de alojamiento 0 almacenamiento de datos respecto
de la paginaweb www.weblisten.com, cel ebrandose la comparecenciaprevenidaen € art. 734 LEC,
oponiéndose la demandada a la adopcidn de tal medida por las razones expuestas en el desarrollo de
dicho acto, todo ello tal y como quedd reflgjado en soporte audiovisual unido alos autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Dos son los presupuestos cuya concurrencia ha venido siendo tradicionalmente
exigida por doctrinay jurisprudencia parala adopcion de cuaquier medida cautelar: por un lado, €
fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, esto es, la concurrenciaen la pretension principal de
aquel grado de solidez que permita a 6rgano judicial concebir --no, desde luego, asegurar-- que su
éxito en laresolucién definitiva del proceso constituye, cuando menos, una hipétesis verosimil; por
otraparte, e periculum in morao, lo que esigual, lapresenciade circunstancias que hagan presagiar
un riesgo cierto de que, de no adoptarse lamedida en cuestion, se produzca durante la sustanciacion
del proceso principal algin cambio juridico-material capaz de hacer ilusorio el pronunciamiento es-
timatorio que en su dia pueda recaer.

Al primero de dichos presupuestos serefiere el art. 728.3 de la nueva LEC cuando establece que
«... El solicitante de medidas cautelares también habra de presentar los datos, argumentosy justifica
ciones documentales que conduzcan a fundar, por parte del Tribunal, sin prejuzgar el fondo del
asunto, un juicio provisional eindiciario favorable al fundamento de su pretension...». Al segundo,
el art. 728.1 a decir que «... S6lo podran acordarse medidas cautelares si quien las solicitajustifica
gue, en el caso de que se trate, podrian producirse durante la pendenciadel proceso, de no adoptarse
las medidas solicitadas, situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pu-
diere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria...».

SEGUNDO.- A lahorade abordar laconcurrenciade aparienciade buen derecho en un supuesto
como el planteado, no presenta especiales dificultades concluir que la actividad desarrollada por
Wehlisten, S.A., consistente en comercializar através de Internet fonogramas en distintos formatos
de compresién de audio (mp3, etc.) con respecto aobrasdel repertorio producido por las demandantes
y sin el consentimiento de éstas, constituye, en tanto que acto de reproduccionilicita, flagrante viola-
cion de los derechos de propiedad intelectual de éstas (art. 115 de la Ley de Propiedad | ntelectual)
asi como acto de competenciadesleal tipificado en lalegislacidn especial sobre el particular (art. 11
delalLey de Competencia Desleal).

Y laapariencia de buen derecho en este aspecto se desprende, no ya de la elemental calificacion
juridicade los hechos descritos que este juzgador pueda llevar acabo, sino del hecho --documental -
mente constatado-- de que | as enti dades demandantes han obtenido yaa su instancia distintos pronun-
ciamientosjudiciaesfrentealacitadaWeblisten, S.A., efectuando laaludidacalificaciony ordenando
a ésta la cesacion de su actividad infractora. Por 1o demas, es la propia entidad frente a la que se
gjercitala presente pretension cautelar, Bitmailer, S.L., quien no cuestiona en absoluto lailicitud de
los contenidos de la pagina web www.weblisten.com o, mas concretamente, del tipo de actividad
mercantil desarrollada atraves de ella.

Mas espinoso resulta, en cambio, el problema de determinar si pesa 0 no sobre Bitmailer, S.L.,
unaobligacion propiay genuinade suspender |os servicios que prestaindirectamente para Weblisten,
S.L., através de la entidad Net Provider, S.A. En definitiva, la cuestion del fumus boni iuris en un
supuesto como € analizado no consiste tanto en determinar si existe --que evidentemente existe--
una obligacién de cesacion en la transmision de los contenidos ilicitos provenientes de la aludida
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paginaweb como en dilucidar si resulta o no probable o verosimil €l éxito delafuturaaccion
por la que se pretendaimponer el cumplimiento de esa obligacion precisamente a Bitmailer,
S.L. mediante la cesacion de las tareas que desarrolla en tanto que prestadora de servicios de
Internet (ISP) para Net Provider, S.A., eindirectamente, através de ésta, paraWeblisten, S.L.
(o, en su caso, directamente, si llegara areputarse que existe entre estas dos Ultimas entidades
identidad de substrato personal y material y una artificiosa diversificacion de personalidades
preordenada al fraude de terceros, como sugieren |as entidades demandantes).

SEGUNDO (SIC).- Asi planteadoslostérminos del debate, argumentan las demandantes
que, en lamedidaen que Bitmailer, S.L., procuralatransmision en laRed, y, en definitiva, a
los usuarios, de |os contenidos provenientes de |a paginaweb gestionada por Weblisten, SA.,
ha de reputarse cooperadora en la produccion de la violacion de los derechos de propiedad
intelectual de aquéllasy en la comision del ilicito concurrencial anteriormente definido, por
lo que, siendo €ello asi, la obligacion de cesacion --se razona-- le incumbiria a dicha entidad
personalmente por directa aplicacion de los arts. 139 de la Ley de Propiedad Intelectua y
18.2.2y 20.1 de laL ey de Competencia Desleal, este tltimo referido alalegitimacion pasiva
de los simples cooperadores. Y ello --sostienen dichas entidades-- sin necesidad de acudir a
los especificos campos responsabilisticos definidos por lalegislacion especial en la materia,
actualmente constituida por la Ley 34/2002, de 11 dejulio ,de Servicios de la Sociedad de la
Informacion y de Comercio Electrénico (especialmente arts. 13 a 17) por laque seincorpor6
al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del
Consgjo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos de los servicios de la sociedad de la
informacion, en particular €l comercio electronico en el mercado interior (Directiva sobre €l
comercio electronico) y, parcialmente, la Directiva 98/27/CE, del Parlamento Europeo y del
Consgjo, de 19 de mayo, relativa alas acciones de cesacion en materia de proteccion de los
intereses de los consumidores.

El problema, sin embargo, no es, ajuicio de quien provee, tan sencillo como las deman-
dantes|o plantean. Sabido esque Internet constituye unared integrada por infinidad de «nodos»,
esto es, de ordenadores dedicados a encaminar |os paquetes de informacion desde su origen
hasta su destino, eligiendo el enlace mas adecuado en cada momento. Al resultar acreditado
--ademas de plenamente admitido-- que Bitmailer procuraaNet Provider serviciosdeprovisiéon
de acceso alnternet y de transito I P, no cabe duda de que, de operar con un concepto de cau-
salidad estrictamente mecanicista, habriamos de concluir inexorablemente que laahorademan-
dadacooperaaladifusion através delared del tipo de comercioilicito que Weblisten practica
desde el momento en que, suprimida idealmente lalabor de intermediacion que lleva a cabo,
la transmisién de la informacion hasta el usuario final no tendria lugar, no siendo menos
cierto que, a partir de una concepcion de lacausalidad de tipo universalista como la expuesta,
el reproche inherente a la conducta cooperadora habria de proyectarse no solamente sobre
Bitmailer, sino también sobre todos y cada uno de los titulares de los maltiples «nodos» que,
en definitiva, posibilitan integralmente esa transmision hasta el usuario final. Y €llo con €l
consiguienteriesgo que paralapervivenciadel sistemaen su conjunto representariaunanocion
de laresponsabilidad tan generalizaday abierta.

El dilema de que se trata no es nuevo. Su origen hay que buscarlo en la pugna planteada
en Estados Unidos entre laindustria de contenidos y €l sector de las telecomunicacionesy de
los proveedores de serviciosde I nternet, entre quienes se debati6 durante largo tiempo si debia
0 no otorgarse a los titulares de derechos de autor la posibilidad de exigir responsabilidad a
los prestadores de servicios de Internet (IPS) por razén de las copias ilegales que circulaban
por susredesy/o sealojaban en sus servidores, y si esaresponsabilidad deberiao no extenderse
no solo alosinfractores principales (en nuestro caso lo seriaWeblisten, S.A., y/o Net Provider,
S.A.), sino también a cualquier prestador de servicios que fisicamente hubiera posibilitado la
difusion (en el caso, Bitmailer, S.L.). En el aludido trance, la consideracion de que una disci-
plina responsabilistica dotada del grado de rigor que proponia la industria de contenidos
comprometeria seriamente la viabilidad econdmica de los operadores de Internet, determiné
finalmente la adopcidn de una solucién de compromiso entre los diversos intereses en juego
con ladenominada Digital Millennium Copyright Act (DMCA) de 1998, en laque se estable-
cieron unaserie de exenciones alaresponsabilidad delos1SP por losmateriales queinfringieran
derechos de autor. Solucion que, en nuestro ambito, fue mas tarde adoptada por la Directiva
de Comercio Electrdnico, incorporadaa ordenamiento interno espafiol por layamencionada
Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electronico, siendo su ambito material masamplio que el delacomentada L ey estadounidense
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al ir referido no solo --que también-- alos supuestos de infraccidn de derechos de propiedad
intelectual, sino, en general, a cualquier resultado dafioso proveniente de los contenidos
transmitidos o al macenados, incluyendo, por tanto, lainfraccion de otros derechos de exclusiva
(var. marcas, disefio industrial), la competencia desleal o laviolacidn de laintimidad, entre
otros muchos supuestos imaginables. Pues bien, la idea comln que subyace en todos esos
cuerpos normativos consiste no solamente en huir de las nociones de causalidad universal
derivadas de conceptos meramente mecanicistas sobre la transmision de informacion, sino
también en prescindir del manejo de conceptosjuridicosindeterminados--y por ello inseguros-
- como el de la causalidad adecuada o €l consistente en discernir entre causas proximasy re-
motas en atencién a mayor o menor grado de previsibilidad del dafio. Por e contrario, el
problema seresuelve, en general, estableciendo una clausula genérica de exencién de respon-
sabilidad ala que se afiade un elenco de definiciones, con arreglo acriterios detipicidad legal,
de los especificos servicios en cuyo desarrollo los prestadores de servicios de intermediacion
pueden, bajo determinados presupuestos --que igualmente se definen y tipifican--, incurrir en
responsabilidad por razén de los contenidos transmitidos y/o alojados 0 almacenados.

Asi las cosas, no cabe duda de que, por mas que sean la L ey de Propiedad Intelectuad y la
Ley de Competencia Desleal quienes nos permiten definir en este caso lailicitud delos conte-
nidos o de la actividad, la circunstancia de que ésta se lleve a cabo, no en cualquier medio
imaginable, sino precisamente a través del medio conocido como Internet, obliga aintegrar
mediante la Ley 34/2002, de 11 dejulio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de
Comercio Electrénico, € concepto mismo de lalegitimacion o, 1o que esigual, la capacidad
para soportar pasivamente cualquiera de las acciones de cesacion previstasen los arts. 139y
18.2.2 respectivamente, de aquellos cuerposlegales, incluido el propio concepto de «coopera-
cién» manejado por € art. 20.1 delalLey de CompetenciaDesleal. Y ello enlamedidaen que
es precisamente esalegislacion especial laque se ocupade deslindar las respectivas responsa-
bilidades cuando del gjercicio de actividades de intermediacion setrata. No en vano €l art. 13
delaLey 34/2002, después de establecer que «... Los prestadores de servicios de la sociedad
de lainformacidn estan sujetos a la responsabilidad civil, pena y administrativa establecida
con caracter general en e ordenamiento juridico...», nos indica que ello es «... sin perjuicio
delo dispuesto en estaLey...», y, mas explicitamente alin, que «... Paradeterminar larespon-
sabilidad de los prestadores de servicios por €l gercicio de actividades de intermediacion, se
estard alo establecido en los articulos siguientes...».

Intentando salir a paso de ese considerabl e obstacul o argumental, razonan |as demandantes
gue, en lamedida en que las normas de la L ey 34/2002 tienen por objeto regular laresponsa-
bilidad de los prestadores de servicios deintermediacion, tales normas no resultarian aplicables
al supuesto examinado por cuanto ni a través de su pretension cautelar actual ni através de
su futurademanda principal aspiran aexigir de Bitmailer, S.L ., responsabilidad de clase alguna,
siendo su mas modesto propdsito € de obtener de ella la simple cesacion de su actividad en
relacion con los contenidos de WEBLISTEN, S.A. Sin embargo, no puede compartirse ese
punto devista. Si unanormayjuridicadefine consecuencias adversas --en este caso en términos
de responsabilidad civil-- para ciertas clases de personas cuando éstas realizan determinadas
conductas (de accidn o de omisidn), esa norma esta estableciendo al propio tiempo, de forma
indirecta, especificas obligaciones (de abstencion o de accidn, respectivamente) cuyo cumpli-
miento incumbe a dichos sujetos. En otras palabras, si los arts. 14y ss. delaLey 34/2002 no
imponen a los prestadores de servicios de intermediacion explicitas obligaciones, pero en
cambio les atribuyen responsabilidad civil cuando se abstienen, vrg., de retirar los contenidos
gue albergan en determinados supuestos, ello implica, en definitiva, que, concurriendo los
supuestos legalmente previstos, la ley estd imponiendo a prestador una obligacion --propia
y persona-- de proceder adicharetirada, obligacion que, atendiendo alacuadruple clasificacion
del art. 1089 del Cédigo Civil, no puede calificarse sino como de origen legal. En definitiva,
lo Unico que late detras de esa disquisicidn es una mera cuestion de técnica legidativa donde
no pueden advertirse diferencias sustanciales entre, por un lado, la hipotéticaopcion del legis-
lador de haber definido primero las obligaciones para pasar después a establ ecer las consecuen-
cias de su incumplimiento y, por otro, la formula mas abreviada --la que de hecho se ha
adoptado por lareferida Ley-- de determinar directamente |as consecuencias (responsabilidad
civil) que se anudan, bajo presupuestos definidos, ala gjecucion o ingjecucion de conductas
especificas. Consecuentemente, si, de acuerdo con lo que acaba de razonarse, podemos colegir
gue laLey 34/2002 impone alos prestadores de servicios de intermediacion, aunque sea me-
diante formulaciones de tipo indirecto, una concreta obligacion de cesacion (retirada de con-
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tenidos) en determinadas circunstancias, resultaobvio que dicha L ey hade cumplir unafuncién
integradora ala hora de definir los sujetos pasivos a quienes puedan llegar aincumbir las ac-
ciones de cesacion reguladas de modo general en laLey de Propiedad Intelectual y enlaLey
de CompetenciaDedea cuando los contenidosilicitos vulneradores de estas L eyes se g ecutan,
transmiten y difunden a través de la Red.

TERCERO.- A partir, pues, de los precedentes planteamientos, y, entrando ya en el ma-
nejo del elenco de responsabilidades que definen los arts. 14 y ss. de la Ley 34/2002, es de
destacar que, a margen de un servicio de «housing» a que mas adelante aludiremos, la de-
mandada Bitmailer no admite prestar para Net Provider otros servicios que los ordinarios de
provisién de acceso a Internet y de trdnsito IP através de lared, esto es, € tipo de servicios
aque alude € art. 14 de la Ley cuando, fuera de algunas excepciones que no hacen al caso,
establece que «... Los operadores de redes de telecomunicaciones y proveedores de acceso a
una red de telecomunicaciones que presten un servicio de intermediacion que consista en
transmitir por unared de telecomunicaciones datos facilitados por € destinatario del servicio
o enfacilitar acceso aéstano seran responsables por lainformacién transmitida...». Pueshien,
la exencion de responsabilidad que este precepto establece comporta --retomando conceptos
anteriormente expuestos—- la consecuencia indirecta de que no resulte legalmente posible
atribuir a quienes prestan esa clase de servicios, fuera del deber general de colaboracion con
las autoridades que establece €l art. 11y al que mas adelante haremos referencia, un deber
propio y genuino de cesacion o de retirada de contenidos alin en el supuesto de conocer €l
caracter ilicito de los mismos.

El art. 15 contemplalaposibilidad de que los prestadores de servicios alos que acabamos
de referirnos procedan, con la Unica finalidad de hacer mas eficaz la transmision ulterior de
los datos a otros destinatarios que |os soliciten, a almacenarlos en sus sistemas «... de forma
automatica, provisional y temporal...». Setratadelapracticaconocidaen el sector informatico
como «caching» 0 «memoriatamp6n», mediante la cual el proveedor, cuando un usuario so-
licita determinada pagina web de las que se visitan con mayor frecuencia, procede arealizar
copiatemporal de lamisma con el proposito de facilitar su transito a ulteriores demandantes
de dicha pagina eludiendo asi la incomodidad de reproducir la bisgueda en su alojamiento
original. Puesbien, paraeste supuesto € referido precepto imponeindirectamenteal proveedor
de acceso y transito, en lo que agui nos interesa, la obligacion de retirar l1a informacion que
haya almacenado o de hacer imposible el acceso a ellaen cuanto tenga conocimiento efectivo
de que un Tribunal u 6rgano administrativo competente asi |0 ha ordenado.

Por su parte, el art. 16 impone idéntica obligacion a otro tipo de prestador de servicios de
intermediacion, asaber, €l que desarrollalafuncion dealojar o albergar deformaestable datos
ajenos (en este caso, la pagina web www.weblisten.com), con la Unica particularidad de que
en este caso la obligacién de retirar o de imposibilitar el acceso alos contenidos surge para
el prestador por €l solo hecho de adquirir conocimiento de que la actividad o lainformacion
amacenadaesilicita o de que lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indem-
nizacidén, configurdndose la eventual noticia relativa a la existencia de resolucion cesatoria
emanada de 6rgano competente como una mas --entre otras posibles-- de las vias por las que
puede llegar a adquirirse el conocimiento de la ilicitud. No obstante, debe indicarse que el
mayor rigor que ello supone en relacién con la obligacién nacida del simple uso de memoria
caché o tampon carece de especial relevanciaen el supuesto que ahora examinamos desde el
momento en que, acreditado que la demandada Bitmailer recibi6 de las demandantes copia
de todas y cada una de las resoluciones judicial es conteniendo pronunciamientos cesatorios,
y, no habiendo cuestionado dicha entidad --ni en la relacion epistolar previa mantenida con
laparte actorani en el acto de la comparecencia cel ebrada ante este Juzgado-- € caracter ili-
cito de los contenidos provenientes de la aludida pagina web, su obligacién de retirarlos o de
imposibilitar el acceso alos mismos habria surgido paraellaen cualquierade los dos tipos de
supuestos 0 en ambos ala vez, es decir, tanto si viniera practicando el almacenamiento tem-
poral, memoria caché o «caching», como si prestase el servicio de alojamiento de datos pro-
piamente dicho, servicio méas conocido en el sector con € nombre de «hosting». Ello hace,
en definitiva, que la vaoracion del fumus boni iuris pase por determinar, primafacie y con
la provisionalidad propia de esta fase cautelar, si las demandantes han logrado o no aportar
algin indicio mas o menos solido de que Bitmailer esté prestando alguno de los dos aludidos
tipos de servicio (téngase en cuenta que la prestacion del servicio de facilitacion de enlaces o
de buscador aque alude € art. 17 ni siquierahallegado aplantearse). Y al respecto hadein-
dicarselo siguiente:
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1. Que, a preguntas de quien provee formuladas en el acto de la comparecencia, € perito
propuesto por lademandadaD. Alexis Gomez Soto consider6 improbable que Bitmailer estu-
viera utilizando memoria «caché» en relacion con los contenidos provenientes de Weblisten,
y ello ajuzgar por las caracteristicas de las maquinas que habia examinado in situ dentro de
las instalaciones de Bitmailer. Por el contrario, respondiendo a idéntica pregunta, € perito
propuesto por las demandantes D. Teodoro Mayo Mufiiz consider6 probable dicha practica
invocando en apoyo de esaconclusion Unicay exclusivamente el hecho detratarse, asujuicio,
de un tipo de procedimiento que habitualmente utilizan los proveedores de acceso y transito.
Ciertamente, podria argumentarse que larazon de ciencia del primer experto, fundada en el
examen directo de las maquinas, es de superior valor ala del segundo por estar esta Gltima
basada en una simple conjetura de tipo probabilistico. Pero, a margen de esa consideracion,
lo cierto esque, aun en el mejor delos casos paralas demandantes, del resultado contradictorio
de ambas periciales sobre este particular no podria extraerse otra conclusion que lade que su
respectivo valor se habrianeutralizado reciprocamente originando asi un vacio probatorio que
s6lo a la parte solicitante de las medidas deberia perjudicar. Pues innecesario resulta decir
que, por aplicacion del art. 214 LEC, no correspondia a Bitmailer acreditar el hecho negativo
consistente en no practicar lallamada «memoria caché o tampén», sino que era alas deman-
dantes a quienes incumbia proporcionar algun indicio del dato positivo correlativo. Y a res-
pecto cabe indicar que no solamente no se ha aportado tal indicio (en su informe pericial ni
siquiera se menciona), sino que, adecir verdad, tampoco se hainvocado explicitay categori-
camente que lademandadaincurra en ese tipo de practica, ya que tanto en su demandainicial
como en los alegatos vertidos en el acto de lavistala parte actorahainvocado exclusivamente
la prestacion por parte de la demandada de un servicio de alojamiento de datos propiamente
dicho (no de almacenamiento temporal con miras ala simple facilitacion del transito).

2. Que del contrato existente entre Bitmailer, S.L., y Net Provider, S.A. se desprende que,
al margen delaprovision de acceso y transito, lo que aquéllaprestaaéstaes un tipico servicio
de «housing» consistente en albergar, no |os datos como exigiriael art. 16 delaLey 34/2002,
sino mas bien lasmaquinas de Net Provider, que seriael auténtico servidor (bien de Weblisten,
SA., biendesi mismasi |llegaraajuzgarse procedente € empleo delatécnicadel levantamiento
del velo delapersonajuridica), limitdndose Bitmailer a procurar respecto de dichas maquinas
la prestacién de meras funciones de apoyo logistico o de simple intendencia material como
lasreferentes a su ubicacién en un espacio delimitado y debidamente custodiado, brindandoles
la conectividad y el soporte técnico y ambiental precisos para su adecuado funcionamiento
en tanto que maquinas, pero sin que el prestador --Bitmailer-- tenga acceso no ya al control
de los contenidos o datos que albergan sino ni siquiera ala manipulacién de las propias ma-
quinas, acceso que queda en todo momento reservado a contratante de dicho servicio, esto
es, aNet Provider. Por o demas, €l perito propuesto por Bitmailer [legd en torno a este punto
a conclusiones mucho mas rotundas extraidas de un minucioso examen de las instalaciones
de ambos contratantes, examen quelellevaacolegir sin fisuras que lo prestado no esen modo
alguno un servicio de a ojamiento de datos o «hosting», sino unasimple funcién de alojamiento
y mantenimiento de maquinas o «housing», abundando en su informe en las diferencias sus-
tancial es existentes entre ambos tipos de servicio. En definitiva, tanto e contenido del contrato
como el exhaustivo andlisis del perito Sr. Gémez Soto permiten colmar el vacio suscitado por
el interrogante que, a modo de conclusion final, dejo planteado en su informe e perito Sr.
Mayo Mufiiz cuando expuso (pagina 5-2) que «... Suponiendo que Bitmailer realiza el aoja-
miento fisico de la maquina (cuestion ya resuelta en sentido afirmativo, como hemos visto),
no se puede discernir si 1os servicios que proporciona Bitmailer son de hosting (lagestién de
lamaquinadirectamente el ISP, en cuyo caso larealizaria Bitmailer) o de housing (la gestion
de la maquina la redliza la empresa contratista, en este caso Weblisten, S.A.)...». A mayor
abundamiento, cualquier consideracion de tipo probabilistico carece en este caso de especial
valor cuando resulta notorio en la Red que las empresas del ramo ofrecen a publico ambos
tipos de servicio --hosting y housing-- con caracteres'y definiciones netamente diferenciados
por mas que existan también en el mercado of ertas de pagquetes heterogéneos que comprenden
conjuntamente, entre otros, |os dos servicios en cuestion.

CUARTO.- El precedente andlisis nos revela, pues, que la parte solicitante de la medida
cautelar no ha aportado indicio alguno de que la demandada esté desarrollando, respecto de
laactividad ilicita de referencia, cualquiera de las dos préacticas que, de acuerdo con los arts.
15y 16 de la Ley 34/2002, serian susceptibles de generar a su cargo el nacimiento de una
obligacion de cesacidn entendida como obligacién propiay genuina. Naturalmente, €llo no
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significa que el legislador dé la espalda al problema generado por unarealidad insoslayable,
cual eslade que, no incumbiendo esa clase de obligacidn a prestador de servicios de mero
acceso y transito, éste pudiera considerarse facultado para persistir sine die en la prestacion
de un servicio que, de hecho, provoca resultados antijuridicos y dafios para terceros. De ahi
que €l art. 11 de dicha Ley imponga a todos |os prestadores de servicios de intermediacion,
incluidos los que define €l art. 14, un deber general de colaboracion con las autoridades a
establecer que «... Cuando un érgano competente por razon de la materia hubiera ordenado,
en gercicio delas funciones que legalmente tenga atribuidas, que se interrumpalaprestacion
de un servicio de la sociedad de lainformacion o laretirada de determinados contenidos pro-
venientes de prestadores establecidos en Espafia, y para ello fuera necesaria la colaboracién
delos prestadores de servicios deintermediacion, podra ordenar adichos prestadores, directa-
mente o mediante solicitud motivada al Ministerio de Cienciay Tecnologia, que suspendan
latransmision, el aojamiento de datos, €l acceso alas redes de telecomunicaciones o lapres-
tacion de cual quier otro servicio equivalente deintermediacion queredizaran...». Sin embargo,
una elemental exégesis de dicho precepto nos permite deducir que através de él no se confi-
guraunaespecia accion de cesacion frente aaquel prestador de serviciosaquien, en principio,
no incumbe la obligacién de cesar. Por €l contrario, al contemplar un deber generalizado de
colaboracién con las autoridades que hayan dictado orden de cesacion, constituye pieza
esencial paralaoperatividad del precepto la previa existencia de esa orden de cesacion ema
nada de autoridad competente, en su caso judicial, de tal suerte que aquel deber no se concibe
como la concrecion de unaobligacién propiay genuinade cesacion del prestador nacida para
él ex lege del art. 1089 del Codigo Civil en relacidn con los arts. 15y 16 de la Ley 34/2002,
sino como un deber de Derecho publico que obliga a todo operador de Internet --de la clase
que sea-- acolaborar con las autoridades en lamaterializacion o cumplimiento de unaobligacion
gueno espropiadel llamado a colaborar, sino genay que genuinamente no incumbe mas que
aaguél frente aquien se hadirigido la orden de cesacién emanada de aguella autoridad.

Asi las cosas, considerando que la pretension cautelar ahora g ercitada constituye la ante-
salade unafuturaaccion de cesacién frente aBitmailer en virtud delarelacién de homogenei-
dad que debe existir entre toda cautelay su correlativa pretension principal, nunca esa accién
cesatoria podria encontrar apoyo en € deber de colaboracién que consagra el referido art. 11
desde & momento en que la misién de este precepto no es la de imponer a los operadores
obligacion propia de clase alguna, sino --ya se haindicado-- la carga de colaborar con las au-
toridades en la g ecucién de resoluciones por las que esa obligacion ha resultado ya impuesta
aun tercero. Desde dicho punto de vista, teniendo en cuenta que --como se indico-- todas las
actua es demandantes han obtenido yaindividual mente otros tantos pronunciamientosjudiciales
ordenando a Weblisten, S.A., la cesacion de su actividad comercial en relacion con los fono-
gramas producidos por aquéllas, es patente que cua quier requerimiento de simple colaboracion
dirigido aBitmailer en orden ala materializacion de dicho mandato judicial habriade enmar-
carse en €l seno de la gjecucidn de tales resoluciones. Consecuentemente, cabe indicar a res-
pecto los siguiente:

1. Que una hipotética resolucion de este Juzgado accediendo a la adopcion de la medida
cautelar solicitada con base en el art. 11 incurriria en vicio de incongruencia por cuanto las
demandantes, |ejos de invocar la existencia en Bitmailer del deber de colaboracion que dicho
precepto establece, pretenden imponerlelaobligacion de cesacion como unacbligacion propia
gueleincumbiriapersonalmente, 1o que, en vistade lo razonado en los numeral es precedentes,
no puede sostenerse teniendo en cuentalaausenciadeindicios (o fumusboni iuris) enrelacion
con el desempefio por parte de dicha entidad mercantil de alguno de aquellos servicios o
précti cas de intermediaci6n susceptibles de hacer surgir ex lege esaclase de obligacion personal.

2. Que esahipotéticaresolucion invadiriadelleno lacompetenciafuncional que corresponde
alos 6rganos judiciales de los que han emanado las distintas érdenes de cesacion frente a
Weblisten, S.A., yaque Unicamente aellosincumbe laeventua decision de recabar lacolabo-
racion de Bitmailer, S.L., haciendo uso del tan citado art. 11 de laLey 34/2002 en el seno del
proceso de g ecucion de dichas resoluciones, y siempre, naturalmente, en €l caso de resultar
ello preciso por surgir dificultades u obstaculos para obtener el cumplimiento voluntario por
parte de Weblisten, S.A., todo ello en funcién de cuanto a respecto dispone € art. 61 LEC
(«.. Salvo disposicién legal en otro sentido, € Tribunal que tenga competencia para conocer
de un pleito, la tendrd también para resolver sobre sus incidencias, para llevar a efecto las
providenciasy autos quedictare, y paralaejecucion delasentenciao conveniosy transacciones
que aprobare...»).
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3. Que, desde dicha perspectiva, la actitud mantenida por Bitmailer, S.L., en €l acto dela
comparecencia fue juridicamente consecuente: por una lado, mostré --como no podia ser de
otro modo-- su plena disposicidn acolaborar, caso de ser requerida paraello, con los aludidos
6rganos judiciales en la gjecucidn de la obligacidn de cesacidn impuesta a Weblisten, S.A.,
pero, por otra parte, se opuso a que esa clase de prestacion se le imponga como consecuencia
del éxito de una demanda en la que se le atribuye sin fundamento suficiente la condicion --
gue niega rotundamente ostentar-- de persona primariamente obligada ex lege a la adopcién
de un comportamiento cesatorio. Por o demas, al margen de cuestiones de estricta legalidad
procesal, no se ve qué clase de contratiempo pueda suponer paralas demandantes esa opcion
cuando, habiendo relatado en el acto delacomparecenciaquelasdiversas g ecuciones de dichas
resoluciones se han visto paralizadas por cierta controversia surgida en su seno en torno al
alcance objetivo de |os repertorios de fonogramas concernidos, su Letrado aleg6 finalmente
gue tales controversias estdn siendo resueltas por los distintos 6rganos judiciaes en sentido
favorable asusintereses, y cuando, en cualquier caso, son dichos drganos--y no este Juzgado-
- quienes disponen del grado de informacion y de competencia en torno al aludido alcance
objetivo que resultan precisos parapropiciar laadecuaday exactaejecucion detalesresolucio-
nes.

Planteamientos los precedentes que, en su conjunto, determinan en definitiva el fracaso
delapretensién cautelar gjercitada.

QUINTO.- A pesar del resultado procesal que acaba de anunciarse, laparticular comple-
jidad de la cuestién sometida a debate, regulada en su conjunto por una legalidad novedosa
plagada de nociones de alcance técnico y de naturalezainformatica, unida alaausenciaen el
estado actual de lajurisprudencia de criterios que resuelvan problemas dotados del grado de
especificidad del que se aborda a través de la presente resolucion, son, en su globalidad, cir-
cunstancias que aconsejan hacer uso de la facultad prevista en € inciso final del art. 394.1
LEC (aplicable por remisidon del art. 736.1), y, consecuentemente, no efectuar especial pronun-
ciamiento en torno alas costas causadas.

Vistos los preceptos legales de general aplicacidn, S.S.2 efectud, por ante mi, la Secretaria, €
siguiente pronunciamiento:

DISPONGO:

No ha lugar a la adopcién de la medida cautelar solicitada por Emi Music Spain, S.L.,
BMG Music Spain, S.A., Universal Music Spain, S.L., y Sony Music Entertainment (Spain),
SA. frentealaentidad Bitmailer, S.L., medida consistente en el cese de su servicio deinter-
mediacién respecto de los contenidos de la pagina web www.weblisten.com. Todo €llo sin
efectuar especia pronunciamiento en torno alas costas causadas.

Contra la presente resolucion cabe interponer recurso de apelacion por ante la llma. Au-
diencia Provincial de Madrid, €l cual debera prepararse en término de cinco dias ante este
Juzgado.

Asilomandd y firmael 1lmo. Sr. D. Pedro Maria Gomez Sanchez, Magistrado-Juez del Juz-
gado de lo Mercantil nimero dos de Madrid; doy fe.
Ante mi,

JU

JURISPPRULFENCTA

© LA LEY


http://www.laley.net/

