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• La Asociación Profesional de la Magistratura
defiende de manera rotunda, como lo ha venido
haciendo desde sus orígenes, que el único sistema
de acceso a la Carrera Judicial por la categoría de
Juez sea la oposición libre, como así viene estable-
cido en la LOPJ, por ser el que mejor garantiza los
principios de mérito y capacidad de los selecciona-
dos, y, en definitiva, la independencia del Poder
Judicial.

• La selección y formación de los Jueces, por ser
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una cuestión que afecta de modo directo a la
independencia del Poder Judicial, tiene que per-
manecer en manos del Consejo General del Poder
Judicial.

• El ejercicio de la carrera judicial es compatible
con la permanencia prolongada en el destino,
incluso en el primero, por lo que se propone la
supresión del ascenso forzoso.

• La preferencia que la LO del Poder Judicial esta-
blece para el acceso a determinados cargos, con-
sistente en haber servido en el mismo orden juris-
diccional durante un determinado número de
años, no se refiera a los inmediatamente anteriores
a la petición de traslado.

• En los órganos judiciales mixtos se efectuará el
cómputo de la antigüedad a los efectos de espe-
cialización considerando el periodo completo de
ejercicio tanto en materia civil como penal.

• Las características especiales que reviste la función
jurisdiccional, hace inadecuado un sistema de
retribución variable basado en la productividad.
En todo caso, debe derogarse la regulación que
prevé la minoración de retribuciones por razones
de productividad.

• Sobre las pagas extraordinarias, se acuerda lo
siguiente: la congelación parcial del complemento
de destino prevista por el Ministerio de Justicia e
incluida en el proyecto de Ley de

• Presupuestos constituye un agravio comparativo
y, por tanto, una discriminación del Poder Judicial
respecto de la función pública. En consecuencia,
las pagas extraordinarias y ordinarias deben equi-
pararse totalmente, sin merma de la subida que
corresponda anualmente a la totalidad de nuestras
retribuciones.

• La  APM propugna el restablecimiento del sistema
de elección directa por los jueces y magistrados
de los doce vocales de procedencia judicial del
CGPJ, por ser el que mejor se acomoda al espíritu
y finalidad de la norma constitucional, y el que
mejor garantiza la independencia judicial.

• La APM estima que debe procederse al fortale-
cimiento del CGPJ trasladando a éste todas aquellas
competencias que aun detenta el Ministerio de
Justicia, tales como intervención en la selección
de jueces y magistrados, determinación de la
planta judicial, retribuciones de los jueces, así
como todas aquellas que guardan relación con el
gobierno y organización del Poder Judicial, a fin
de alcanzar el autogobierno y la plena indepen-
dencia del mismo. Asimismo el CGPJ debe tener
autonomía presupuestaria para el ejercicio de tales
competencias.
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• La APM desea destacar la extraordinaria labor
desempeñada por las Salas de Gobierno de los TSJ
de las Comunidad es Autónomas desde su creación
por la LOPJ de 1985, órganos que han actuado
con plena eficacia e independencia.

• Las Salas de Gobierno de los TSJ se ajustan per-
fectamente a la estructura territorial del Estado
configurada en la Constitución Española tal y como
se desprende de la propia Exposición de Motivos
de la LOPJ de 1985, por lo que ningún sentido
tiene pretender ahora, de nuevo, ”acomodar el
gobierno del Poder Judicial con el principio
autonómico” mediante la creación de los Consejos
de Justicia tal y como se refleja en la Exposición
de Motivos del Proyecto de Ley, cuyo previsible
efecto inmediato en caso de que finalmente se
aprobara la ley proyectada, sería la fragmentación
del gobierno del Poder Judicial, y por ende, su de-
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bilitamiento.

• La APM se opone frontalmente al Proyecto de
Ley de creación de los Consejos de Justicia ya que
con el mismo se abriría una vía de control político
en dicho órgano de gobierno en perjuicio de su
independencia, lo que tan negativas consecuencias
ha tenido en otros ámbitos de gobierno del poder
judicial. Especialmente se rechaza la posibilidad
de que en el seno de dicho órgano puedan inter-
venir, en materia disciplinaria, juristas ajenos a la
carrera judicial. Así mismo es  censurable que se
limite el sistema electoral de listas abiertas actual-
mente vigente, que se considera más democrático.
En cualquier caso, las Comunidades Autónomas
no tienen competencia para determinar las mate-
rias de las que deben conocer los Consejos de
Justicia.

C O N C L U S I O N E S

Decíamos con anterioridad que el resultado más relevante del Congreso celebrado se encontraba sin duda,
en las conclusiones alcanzadas en él y de ahí que hayamos querido resaltarlas en el frontispicio de cualquier
comentario sobre el Congreso.

Pero también señalábamos que se había producido la renovación de los cargos en la Asociación. En efecto,
la APM ha designado nuevo Presidente, cargo que ha recaído en quien venía desempeñando el cargo de
Vicepresidente, nuestro compañero Jesús Chamorro González, que presta actualmente sus servicios jurisdiccionales
como Presidente de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias. En
cuanto al Comité Ejecutivo, los designados han sido (en la fotografía, de izquierda a derecha) José Antonio
Ballestero Pascual, Nuria Orellana Cano, Pablo Llerena Conde, María Félix Tena Aragón, José López García de
la Serrana, Carmen Frigola Castillón, Fernando de la Torre Deza, Luis Antonio Soler Pascual y Juan Angel
Moreno García.

De los nombrados no podemos decir cosa distinta a lo que en su máxima decía La Rochefoucauld “Existe el
mérito sin encumbramiento, pero no hay encumbramiento sin algún mérito”.
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Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Supremo y del
CGPJ, Autoridades, compañeros…

No puedo comenzar estas breves palabras sin otro
sentimiento distinto que el de la inmensa gratitud
que sinceramente me desborda en estos momentos.
Es un auténtico honor, un privilegio y, a la vez, una
gran responsabilidad asumir el encargo que este
Congreso me confiere.

Y tengo que decir que lo afronto con la ilusión y
con el entusiasmo de quien va a ser depositario de
la confianza que me otorgáis todos vosotros, que
sois los auténticos y verdaderos artífices de que la
APM sea lo que es, el más importante e influyente
referente que existe en el ámbito judicial.

Me comprometo a liderar este proyecto con un firme
compromiso de trabajo y esfuerzo, abordando todos
los difíciles retos que sin duda nos esperan. Podéis
estar seguros de que todos los que componemos el
nuevo Comité Ejecutivo no escatimaremos dedicación
y entrega para alcanzar este propósito.

Como ayer tuve ocasión de adelantar, es necesario
consolidar nuestra posición en el espacio asociativo,
impulsando ideas y medidas que fortalezcan y me-
joren nuestros derechos profesionales. Sin duda los
actuales y diversos problemas que en materia retri-
butiva tenemos, son un certero ejemplo de lo que
será nuestra actuación inmediata en este campo.

También debemos afianzar y potenciar nuestra
influencia y posición protagonista y determinante
en los centros de toma de decisiones que afectan a
Jueces y Magistrados. Es necesario seguir como hasta
ahora, llamando a todas las puertas e intentando
que nos escuchen allí donde nos abran.

Nuestro mensaje siempre ha sido y debe seguir sien-
do claro y rotundo. Se condensa en la defensa de
nuestro modelo de Juez, un Juez profesional, inte-
grante de un Poder del Estado, independiente, im-
parcial y neutral social e ideológicamente, y sobre
todo profundo conocedor del derecho. Es evidente
que tenemos un modelo de acceso, un modelo de
carrera, un modelo de autogobierno judicial, un
modelo de estatuto orgánico, en definitiva un pro-
yecto que nos vertebra, nos define y orienta nuestra
acción asociativa.
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La APM está al margen de cualquier sensibilidad o
sesgo político. Desde luego hemos de disipar cual-
quier duda que al respecto puedan sembrar quienes
continua e interesadamente, y desde diversos ámbi-
tos, intentan situarnos donde no estamos. Nuestro
interés es solamente la defensa de nuestro modelo
y de nuestros derechos profesionales; ahí hemos es-
tado, estamos y sin duda estaremos.

Quiero transmitiros ilusión para esta etapa que hoy
comenzamos; Este es un proyecto que es de todos;
es el que todos vosotros, los que atesoráis más ex-
periencia y los que no tenemos tanta, hemos ido
definiendo y consolidando durante muchos años.
Esta asociación debe seguir fortaleciéndose de abajo
a arriba, contando con la opinión y la aportación de
todos.

Ilusión, entusiasmo, unidad y compromiso activo de
participación, es lo que os ofrecemos y lo que, a la
vez, os pedimos. No me cabe la más mínima duda
que de esta forma el futuro es nuestro.

Quiero agradecer muy especialmente la presencia
en este acto de clausura del Excmo. Sr. Presidente
del Tribunal Supremo y del Consejo General del Po-
der Judicial, ofreciendo a él y a todos los Vocales
nuestra colaboración para cuantas cuestiones sea
precisa.

Mi agradecimiento también para la Sección Territorial
de Baleares por su cariñosa e inolvidable acogida.
Muchas gracias por vuestro esfuerzo.

Permitidme unas palabras de cariño, gratitud y des-
pedida a nuestro querido amigo José Ramón Ferrán-
diz, que también quiero extender a todos los que
han formado parte, junto conmigo, de los Comités
Ejecutivos que él ha presidido. Gracias José Ramón
por cuanto he aprendido a tu lado.

No quiero finalizar mi intervención sin reiterar mi
más profunda gratitud a todo el Congreso por la
confianza que deposita en mi, espero ser merecedor
de ella y con mi trabajo conseguir hacer cada día
más cierto el lema de este Congreso, que los Jueces
y Magistrados ejerzamos nuestra función con inde-
pendencia como garantía de todos los ciudadanos.

Muchas gracias.
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E N T R E V I S T A
Luis Antonio Soler / Magistrado

Al término del periodo de seis años en la
presidencia de la APM, ¿cual es para usted
la realidad de ésta?

Lo mas difícil en la vida de relación es coger el
sitio. Yo creo que la APM lo ha cogido como de-
fensora de los valores judiciales, pese a los ataques
que ha tenido que aguantar por parte de esa
categoría social tan amplia, por desgracia, como
es la de los desinformados. La coherencia y la
seriedad se traducen, a la larga, en solvencia y en
crédito. Hoy la APM es la asociación judicial por
excelencia, la referencia asociativa del modelo de
justicia moderno que la ciudadanía reclama. Cuan-
do me preguntan si la APM es, además de la
“asociación judicial mayoritaria”, la “conservadora”
siempre respondo que quienes ingresan en ella
tienen las ideas políticas y religiosas que les da la
gana y que nunca preguntamos cuales son. A veces
añado que también suelo pensar en tantos com-
pañeros que hoy se esfuerzan en parecer paladines
de la progresía, de los que no hubiera sospechado
tal inclinación hace unos años, cuando esa apa-
riencia no era la oficialmente bien vista. Se dice
que los hombres no logran separarse de su sombra,
pero hay quien lo intenta dando brincos, sin más
resultado que quedar en ridículo.

¿Qué le hubiera gustado lograr en este plazo
de seis años como Presidente de la APM?

Muchas cosas. Por ejemplo, que la APM hubiera
sido, como fue, la asociación de todos los Jueces.
Que también los políticos de izquierdas, destinados
periódicamente a gobernar la Nación, se hubieran
apoyado en la solidez y seriedad de la APM para
que el modelo de Justicia que la misma defiende
-el único apto para una sociedad moderna- se
hubiera consolidado y perfeccionado ya. Que, por
ejemplo, la especialización de los Jueces se hubiera
extendido a todas las materias que la requieren.
Que la organización judicial dependiera de las
verdaderas necesidades de todos los españoles y
no de los egoísmos de tanta gente decidida a ca-

larse la boina hasta los ojos o dispuesta a llevarnos
al desastre con tal de ser jefecitos locales  ...

¿Cómo valora la diversidad de asociaciones
judiciales y la decisión de muchos Jueces de
no asociarse?

La APM nació al promulgarse la Constitución para
agrupar, y así lo hizo durante años, a todos aquellos
Jueces que, con independencia de sus creencias e
ideas, estuvieran dispuestos a compartir con sus
compañeros una defensa de los valores judiciales
que no sería posible, como ya se había demostrado,
en una situación de aislamiento. Una mala gestión
y un exceso de personalismo, por los dos lados,
provocó que los compañeros de JD se separasen.
Después las asociaciones han proliferado como las
margaritas en el campo. Sólo nos faltan una aso-
ciación de jueces ecologistas y otra de Jueces sin
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JOSÉ RAMÓN FERRÁNDIZ

Pensamos en el Consejo de Redacción de Deliberación que la mejor manera de rendir un sentido homenaje a
quien en los últimos seis años ha tenido la máxima representación en la APM era dándole la palabra. No porque
esperemos que sean las últimas palabras de José Ramón Ferrándiz, sino porque son las últimas del Presidente
de la APM dado que, por razones estatutarias, ha cubierto el periodo máximo que nuestros estatutos autorizan
para ocupar el cargo de Presidente.

Si algo queda de su mandato es, sin duda, la presencia lograda por la APM. Ha conseguido -y lo personalizo
porque sé que fue una de sus objetivos primordiales- que la APM esté presente en los foros donde se hace
política judicial. Y, se esté o no de acuerdo con los postulados de nuestra asociación, hoy se sabe de la
responsabilidad, seriedad, constancia, valentía y lealtad de la postura asociativa que la APM representa en
la Carrera Judicial. Y se sabe que se trata de una postura propia, decidida por convencimiento, sin injerencias
externas de ningún tipo, que nunca se hubieran permitido, cualidades todas que sin duda se personalizan en
la persona del Presidente que ahora deja el cargo. De ahí nuestra admiración y orgullo.

24DELIBERACIÓN



E N T R E V I S T A

fronteras. Pero, siendo yo muy crítico con la capa-
cidad demostrada por todos para generar grupos
sin mas distintivo en la mayoría de los casos que
el nombre, me gustan más los compañeros que se
asocian con otros, que aquellos que no lo hacen
para mantenerse impolutos. Éstos me recuerdan
a un compañero de Facultad que terminaba los
partidos de fútbol en campos embarrados sin una
mancha en su magnífico uniforme blanco.

¿Cómo ve el futuro de la Carrera Judicial en
la actualidad?

Lo veo con un gran optimismo. No hay duda de
que las sociedades avanzadas necesitan imperio-
samente de un buen sistema judicial, que otorgue
protección a los derechos subjetivos en peligro,
reparación a los que hayan sido lesionados, respeto
a la palabra dada e integración, con su doctrina,
de las lagunas de un ordenamiento jurídico que,
por esencia, es incompleto. El panorama que me
presento sería magnifico de no tener el país la
desgracia de una izquierda que, por mucho que
se llame progresista, cada vez que tiene oportuni-
dad de organizar la Justicia, lo hace conforme a
planteamientos anticuados, incompatibles con las
exigencias de una organización eficiente, con las
ideas de competencia, de mérito y esfuerzo. Lo
que se proyecta, por ejemplo, en el rechazo oficial
a una selección rigurosa de los Jueces y a una
formación constante de los seleccionados o en las

concesiones, en temas capitales de la organización
judicial, como es la oficina judicial, a planteamien-
tos poco más que pueblerinos. Peligros muy serios
que periódicamente nos acechan y que no deberían
existir si todos estuviéramos dispuestos a moder-
nizarnos un poco. El rigor en la organización, en
la selección y en la formación es mejor para el pro-
greso social que muchas de las cursiladas que lle-
van una tal denominación de origen.

  ¿Qué le desea a quien te sustituya al frente
de la APM?

Dentro de la asociación, que se ponga al servicio
de todos los asociados, con independencia de cual
sea el lugar de origen de los mismos, de sus cuali-
dades o de su forma de pensar. Hacia el exterior,
que mantenga nuestras ideas, en los buenos mo-
mentos y en los malos, pero que atienda también
a la estrategia. La capacidad de servicio, la impar-
cialidad, la coherencia y la valentía son cualidades
que siempre se valoran y que se potencian con la
inteligencia.

¿Qué ha significado para usted haber sido
en tres periodos presidente de la APM?

El reconocimiento profesional más valioso de todos
los que he recibido. Ha significado mucho para mí
estar al frente de 1.200 compañeros.
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G E S T O R E S  A D M I N I S T R A T I V O S
Francisco Candela Durá /Presidente del Consejo Autonómico de los Gestores Administrativos de la Comunidad Valenciana
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El BOE de 23.06.07 ha publicado la
LEY 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electrónico de los ciudadanos a los
Servicios Públicos, conocida como
Ley de Administración Electrónica.
Con ella el legislador quiere es-
tablecer un marco jurídico que
garantice el derecho de los
ciudadanos a acceder a todos
los servicios de la Adminis-
tración por vía electrónica y
puedan realizar sus trámites
administrativos a través de
la Red y los procedi-
mientos telemáticos.

El concepto de Admi-
nistración Electróni-

ca, e-Administración
o e-Governement, no

sólo afecta a las Admi-
nistraciones españolas -estatal,

autonómica y local-, sino también a las Admi-
nistraciones de la Unión Europea. En este
sentido, la Conferencia Ministerial europea
ha incorporado en su Declaración final al
respecto la propuesta del Gobierno español
de establecer criterios objetivos para

evaluar el grado de avance de la Adminis-
tración Electrónica en cada país, fijándose para
2010 la posibilidad de que todos los ciudadanos
comunitarios puedan acceder a los servicios tele-
máticos públicos de cualquier estado de la UE con
todas las garantías de seguridad que ofrece el DNI
electrónico que se comenzó a distribuir en España
en abril de 2006 y que, al menos, sea posible realizar
a través de Internet el 50% de los trámites admi-
nistrativos en todos los estados miembros antes de
2010.

La norma española tiene el carácter de ley básica,
si bien el contenido común de la misma no se aplica
por igual a todas las Administraciones, previéndo-
se en la Disposición Final Primera qué artículos y
disposiciones tienen tal carácter, según el art.
149.1.18.ª de la Constitución, y cuáles permiten un
desarrollo autonómico propio.

Entre sus contenidos aparece un catálogo de prin-
cipios generales (art. 4), un catálogo de derechos
de los ciudadanos (arts. 6 y 7), el régimen jurídico
de la administración electrónica (arts. 10 a 32, en
los que se  analiza la sede electrónica, la identifica-
ción y autenticación, la identificación de los ciuda-
danos y autenticación de su actuación, la identifi-
cación electrónica de las Administraciones Públicas
y autenticación del ejercicio de su competencia, la

interoperabilidad, la acreditación y representación
de los ciudadanos, los registros, las comunicaciones
y las notificaciones electrónicas), la gestión electró-
nica de los procedimientos y la utilización de medios
electrónicos en la tramitación del procedimiento
(arts. 33 a 39), la cooperación entre administraciones
para el impulso de la administración electrónica
(arts. 40 a 46) y un completo cuadro de definiciones
que incorpora nuevos conceptos y nuevos sentidos
a terminos usuales, a los que tendremos que ir acos-
tumbrándonos (“actuación administrativa automa-
tizada”, “aplicación”, “aplicación de fuentes abier-
tas”, “autenticación”, “canales”, “certificado elec-
trónico”, “certificado electrónico reconocido”,
“ciudadano”, “dirección electrónica”, “documento
electrónico”, “estándar abierto”, “firma elec-
trónica”, “firma electrónica avanzada”, “firma
electrónica reconocida”, “interoperabilidad”,
“medio electrónico”, “punto de acceso electrónico”,
“sistema de firma electrónica”, “sellado de tiempo”,
“espacios comunes o ventanillas únicas”, “actividad
de servicio”, y “prestador de actividad de servicio”,
con independencia de otros términos presentes a
lo largo de la norma que también vienen a modificar
los conceptos mantenidos hasta hace relativamente
poco tiempo: “registro electrónico o telemáticos”,
“estándares abiertos”, “redes de comunicación”,
“claves concertadas”, “certificados de dispositivo
seguro”, “intercambio electrónico de datos en en-
tornos cerrados de comunicación”, etc.).

¿Afecta directamente la nueva Ley a la Administra-
ción de Justicia? El artículo 2 de la Ley 11/2007
incluye en el ámbito de aplicación de la norma a
la Administración General del Estado, a las Admi-
nistraciones de las Comunidades Autónomas y las
Entidades que integran la Administración Local, así
como las entidades de derecho público vinculadas
o dependientes de las mismas, a los ciudadanos en
sus relaciones con las Administraciones Públicas y
a las relaciones entre las distintas Administraciones
Públicas. Sin embargo, entendemos que los princi-
pios perseguidos por la norma que comentamos
(art. 3) son perfectamente asumibles -o, incluso,
deseables- por los órganos propios de la Adminis-
tración de Justicia: facilitar el ejercicio de derechos
y el cumplimiento de deberes por medios electró-
nicos, facilitar el acceso por medios electrónicos de
los ciudadanos a la información administrativa, la
mejora continuada en la consecución del interés
general, mejorar el funcionamiento interno de las
Administraciones Públicas, incrementando la eficacia
y la eficiencia de las mismas mediante el uso de las
tecnologías de la información, simplificar los pro-
cedimientos administrativos, contribuir al desarrollo
de la sociedad de la información y de la sociedad
en general,…

HACIA UNA ADMINISTRACIÓN DE JUSTICIA
ELECTRÓNICA
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Algunos comentaristas han hecho notar que no
podremos hablar propiamente de una Administra-
ción Pública electrónica (con sus expedientes y
documentos públicos electrónicos) si no contamos
con una Administración de Justicia electrónica (con
sus expedientes y documentos judiciales electróni-
cos). Lo cierto es que el ámbito de lo electrónico
no le está vedado, en absoluto, a la Administración
de Justicia. Bien al contrario, la propia Ley Orgánica
del Poder Judicial dispone en su art. 230 (LO 16/1994,
de 8 de noviembre) que los Juzgados y Tribunales
podrán utilizar medios técnicos, electrónicos, infor-
máticos y telemáticos, tanto para el desarrollo de
su actividad como para el ejercicio de sus funciones,
siempre con las limitaciones que establezcan las
leyes, otorgando validez y eficacia a los documentos
emitidos por tales medios -igual que si se tratase
de documentos originales- y con cumplimiento de
las debidas garantías de confidencialidad, impar-
cialidad, privacidad y seguridad de los datos de
carácter personal (art. 230, apartados 2 y 3, de la
LOPJ).

A su vez, el art. 1.4 del RD 937/2003, de 18 de julio,
de modernización de los archivos judiciales, otorga
validez a los documentos judiciales y a los aportados
por las partes o por terceros, con independencia
del medio y/o soporte material utilizado, permitién-
dose, incluso, la digitalización, microfilmación y
otros sistemas de conversión de los documentos en
papel en soportes magnéticos o simi-lares, y vice-
versa.

Por su parte, el RD 84/2007, de 26 de enero (BOE
de 13.02.07), supone la aplicación a la Administra-
ción de Justicia (directamente a la dependiente del
Ministerio de Justicia y a través de los correspon-
dientes Convenios de Cooperación Tecnológica que
se suscriban con las respectivas Comunidades Au-
tónomas) del Sistema Lexnet, un sistema seguro de
información, de carácter informático, apoyado en
la firma electrónica reconocida para efectuar tele-
comunicaciones, que utiliza como soporte el correo
electrónico a través del cual pueden presentarse
escritos y documentos, trasladarse copias y realizarse
actos de comunicación procesal. La principal parti-
cularidad del Sistema Lexnet es que su utilización
resulta obligatoria para los Secretarios Judiciales y
funcionarios de la Administración de Justicia siempre
que sus correspondientes oficinas cuenten con los
medios técnicos precisos y estén dotadas del propio
Sistema Lexnet.

Adicionalmente es preciso considerar que lo tele-
mático está invadiendo todos los aspectos de nues-
tra vida cotidiana y nuestras relaciones con cualquier
dimensión de “lo público”, incluyendo en ese amplio
concepto las relaciones con notarios y registrado-
res que, a través de la firma electrónica, permiten
la presentación de documentos públicos notariales,
declaraciones tributarias, certificaciones remitidas
por vía electrónica, copias simples, notas simples

informativas registrales, notificaciones, declaraciones
de voluntad, formalización de negocios jurídicos a
distancia,… El Convenio recientemente suscrito
entre el Consejo General del Notariado y el Consejo
General de los Colegios de Gestores Administrativos
de España prevé, incluso, la sustitución de las remi-
siones de documentos por fax por la presentación
de las denominadas copias electrónicas, en lo que
supone un paso más -y muy importante- en la
progresiva presentación de documentos públicos
telemáticamente.

Igualmente, ya va convirtiéndose en realidad la
posibilidad de presentar títulos diversos por vía
telemática en los Registros: documentos privados
(con firma electrónica reconocida); documentos
administrativos, documentos notariales (con firma
electrónica reconocida del Notario), documentos
judiciales (a través del denominado “punto neutro
judicial” o sistema similar, con la firma electrónica
del funcionario judicial que envíe tales documentos).
Igualmente, ya es posible el acceso telemático a los
Registros, permitiendo, incluso, la presentación
telemática de los libros previstos en el Código de
Comercio.

En suma: no hay nada más real que lo virtual. Pero
conviene no perder de vista que la utilización de
técnicas electrónicas o telemáticas no es un fin en
sí mismo sino, únicamente un nuevo instrumento
de comunicación, una poderosa herramienta de
gestión que facilita enormemente las relaciones
entre personas e instituciones, un elemento de mo-
dernización imprescindible. Desde el Colegio de
Gestores Administrativos de Alicante pensamos que
un adecuado diseño y uso de las técnicas tele-
máticas nos permitirá disponer de importantes
ahorros de tiempo y desplazamientos que se pueden
traducir en mayor disponibilidad para trabajar más
y mejor en el fondo de cada asunto, sin que las
cuestiones formales constituyan una auténtica
rémora.

En palabras del Conseller de Justicia y Administra-
ciones Públicas de la Generalitat Valenciana, Fer-
nando de Rosa, hay que “seguir incorporando las
nuevas tecnologías hasta alcanzar la plena viabilidad
de los procesos electrónicos y así logar una justicia
interactiva”* con el objetivo de mejorar el servicio
a los ciudadanos y a los pro-fesionales.

La tecnología puede desempeñar un importante
papel en la mejora de los procedimientos judiciales,
como viene mostrando una y otra vez, el magistrado
Vicente Magro, Presidente de la Audiencia Provincial
de Alicante, pionero en tantos órdenes y, como no
podía ser menos, en este también. Pensándolo bien,
tienen razón los que estiman que sólo podremos
hablar auténticamente de un nuevo concepto de
Administración Electrónica cuando también hable-
mos, sin extrañarnos, de Justicia Electrónica, de
Justicia Interactiva. Será bueno para todos.

*Artículo “Por
una justicia

interactiva”,
en la Revista

Gestores de la
Comunidad

Valenciana, nº
10, 4º Trimes-

tre de 2007.

27DELIBERACIÓN



A  J U I C I O
Consejo de Redacción

ASOCIACIÓN PROFESIONAL DE LA MAGISTRATURA

La política del Consejo de Europa en el dominio
de la independencia y en el dominio de la eficacia
de la justicia

El Consejo de Europa es, desde el 1949, la casa
común europea fundada sobre el respeto a los
derechos fundamentales, el reconocimiento de la
supremacía del derecho y la democracia pluralista.

Así, el Consejo de Europa siempre se ha posicionado
en primera línea cuando se trata de defender y
promover el desarrollo de una justicia independiente
e imparcial, debiendo recordarse que los artículos
5 y 6 del Convenio Europeo de los derechos Huma-
nos han sido el núcleo normativo sobre el cual
Europa ha construido y consolidado el principio
fundamental de  la independencia e imparcialidad
del poder judicial como uno de los pilares del Estado
de Derecho.

Este principio está sometido al control de la Corte
Europea de los Derechos del Hombre que, a lo largo
de varias décadas, ha desarrollado una jurispruden-
cia clara y constante en la materia. En calidad de
ejemplo, y para citar sólo resoluciones recientes,
mencionaremos las sentencias "Ergin c. Turquía"
(nº 6) del 4 de mayo de 2006 (nº 47533/99), "Ekberg
y otros c. Noruega" del 31 de julio de 2007 (nº
11106 / 04 - y otros nuestros) o "Lindon etc. c.
Francia" del 22 de octubre de 2007 (nº 21279/02 y
36448/02).

El Comité de los Ministros, la Asamblea Parlamen-
taria y el Comisario de los Derechos del Hombre
del Consejo de Europa, han sido órganos que tam-
bién vienen haciendo de la independencia de los
Jueces, una de las claves de sus políticas tanto para
desarrollar el cuerpo normativo europeo, para sos-
tener las reformas institucionales y legislativas en
los Estados miembros como para examinar el respeto
de dicho principio por los países candidatos a in-
gresar en la Unión Europea.

De hecho, numerosos programas de cooperación
del Consejo de Europa han tenido por objetivo la
consolidación de la independencia del sistema
judicial, singularmente en la nuevas democracias
de Europa Central y Oriental. Recientemente el
Consejo de Europa. Estos programas han contribui-
do:

a) a promover las reformas legislativas relativas al
estatuto y al nombramiento de los jueces (por ejem-
plo en Albania, Azerbaiyán, Moldova, Federación
de Rusia, Serbia, Turquía, Ucrania).
b) a desarrollar los Códigos de ética y las reglas

deontológicas para los jueces (Azerbaiyán, Armenia,
Ucrania).
c) a crear o desarrollar escuelas de formación de
los magistrados en los países de Europa del sudeste
(Albania, Armenia, Bosnia Herzegovina, Montene-
gro, Serbia y Kosovo, "la ex república yugoslava de
Macedonia"), del CEI (Moldova, Federación de Ru-
sia, Ucrania), del Cáucaso del Sur (Armenia, Azer-
baiyán, Georgia) o en Turquía.

Es de destacar también, el papel que en estas
cuestiones ha venido a desarrollar el Consejo Con-
sultivo de Jueces Europeos (CCJE), órgano que
pretende velar por el respeto de los principios de
la independencia y de la imparcialidad de los jueces.

Se trata de la primera instancia en el seno de una
organización internacional compuesta exclusiva-
mente de Jueces (un juez para cada uno de 47
Estados miembros, nombrado en consulta con Con-
sejo superior de la Magistratura o el órgano equi-
valente encargado de garantizar la independencia
de los jueces) que tiene entre otras, la tarea de
contribuir a la puesta en ejecución del Programa
Marco de acción global para los Jueces en Europa
(adoptado el 7 de febrero de 2001 por el Comité
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de los Ministros con vistas a reforzar el papel de
los jueces en los Estados miembros).

Pero su papel en sin duda más amplio. Tiene, en
primer lugar, una función de asesoramiento sobre
cuestiones de carácter general que conciernen a la
independencia, la imparcialidad y el competencia
de los jueces. El desarrollo de  esta función, hace
que el Consejo Consultivo de Jueces Europeos ela-
bore informes (opiniones) dirigidos a la atención
del Comité de los Ministros. Aunque las opiniones
formuladas por el CCJE vienen a reflejar la situación
existente en cada uno de los países, las mismas
contienen, también, proposiciones innovadoras que
se refieren al mejoramiento del estatuto de los
jueces y del servicio que ha de ser prestado a los
justiciables. Así, el Consejo Consultivo de Jueces
europeos (CCJE) ha definido los principios en materia
de financiación de las jurisdicciones, de la respon-
sabilidad de los jueces, de la celeridad de los pro-
cedimientos y de las relaciones entre la justicia y la
sociedad. Opinión del CCJE a la atención del Comité
de los Ministros del Consejo de Europa Nº 2 (2001)
sobre el financiamiento y la gestión de los tribunales,
Nº 3 (2002) sobre la ética y la responsabilidad de
los jueces, Nº  6 (2004) sobre el proceso equitativo
en un plazo razonable, Nº 7 (2005) sobre "justicia
y sociedad".

A parte de ello, cabe destacar de entre esas Opi-
niones, cabe destacar las siguientes:

Opinión Nº 1 (2001) sobre las normas relativas a la
independencia y la inamovilidad de los jueces.
Opinión nº 2 (2001) respecto de la  financiación y
a la gestión de los tribunales, en relación con la
mayor eficacia de la justicia  y en relación con las
disposiciones del artículo 6 del Convenio Europeo
de los Derechos del Hombre.
Opinión nº 3 (2002) sobre los principios y reglas
que conformas  los normas  profesionales imperati-
vas aplicables a los jueces y en particular sobre la
deontología, los comportamientos incompatibles
y la imparcialidad.
Opinión nº 4 (2003) sobre la adecuada formación
inicial y continua de los jueces, a  nivel nacional y
europeo.
Opinión nº 5 (2003) sobre las reglas y las prácticas
relativas a los nombramientos para la Corte Europea
de los Derechos del Hombre.
Opinión nº 6 (2004) sobre el derecho a un juicio
justo en un plazo razonable y el papel de los jueces
en el proceso, teniendo en cuenta los modos alterna-
tivos de solución de los litigios.
Opinión nº 7 (2005) sobre "justicia y sociedad".
Opinión nº 8 (2006) sobre "El papel de los jueces
en la protección del Estado de derecho y de los de-
rechos del hombre en el contexto del terrorismo".
Opinión nº 9 (2006) sobre "El papel de los jueces
nacionales en la aplicación efectiva del derecho
internacional y europeo".

Parece evidente por tanto que el mecanismo euro-
peo ha puesto en marcha una nueva área de re-
flexión en Europa pasa por entender la indepen-
dencia no como un  privilegio del Juez, sino como
un derecho de los ciudadanos; administrar y evaluar
el servicio público de la justicia se ha convertido en
una exigencia para los Estados Europeos.

Precisamente, la creación por parte del Consejo de
Europa de la Comisión Europea para la Eficacia de
la Justicia (CEPEJ), responde a esa nueva iniciativa
que pretende promover la eficacia y la calidad de
los sistemas judiciales, al servicio de los ciudadanos
europeos, sin  compromiso alguno del pleno respeto
a los principios fundamentales consagrados por el
Convenio europeo de los derechos del hombre.

Y lo que es más importante, las normas europeas
en materia de justicia desarrolladas en el seno del
Consejo de Europa responden al mismo razona-
miento: No basta con haber juzgado de manera
independiente para haber juzgado bien. Así el Con-
venio Europeo de los Derechos del Hombre no se
limita, en su Artículo 6, a exigir Estados contratantes
que garanticen la independencia y la imparcialidad
del tribunal; se reclama, también, que organicen
el sistema de modo que la causa de cada uno pueda
haber sido vista "en un plazo razonable". Este pre-
cepto ha sido concretado por la jurisprudencia de
la Corte de Estrasburgo y completado por varias
recomendaciones del Comité de los Ministros  diri-
gidas a los Estados miembro que se refieren a los
procedimientos, el acceso al juez, el funcionamiento
de los tribunales y el papel de los actores del sistema
judicial. Es el caso de:

Recomendación Rec (84) 5 sobre los principios de
procedimiento civil adecuados para la mejora el
funcionamiento de la justicia.
Rec (87) 18 relativa a la simplificación de la justicia
penal.
Rec (95) 5 sobre la instauración de sistemas y pro-
cedimientos de recurso en materia civil y mercantil
y para el mejoramiento de su funcionamiento.
Rec (2003) 16 sobre la ejecución de las decisiones
administrativas y judiciales en el ambito del derecho
administrativo.
Rec (2003) 17 en materia de ejecución de las deci-
siones judiciales.
Resolución Res (76) 5 relativa a la asistencial judicial
en materia civil, mercantil y administrativa.
Res (78) 8 sobre la asistencial judicial y la consulta
jurídica.
Rec (95) 12 sobre la gestión de la justicia penal.
Rec (2000) 21 sobre la libertad de ejercicio de la
profesión de abogado.

Y tantas otras demostrativas, precisamente, de
cuanto venimos señalando. Que la política europea
pasa por la garantía de imparcialidad del Juez y la
independencia del poder judicial.
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C O N T A C T O S  ( p r o c e s a l e s )
VEN CONMIGO No te lo pierdas.
Soy toda  deseo. Te haré un monitorio
que no olvidarás, o si prefieres un
cambiario; los domino por igual.
Miss Litigia. com.

POSTÚLATE Soy tu perfecto manda-
tario. Todo obediencia. Dime lo que
quieres y lo haré. La sùplica es lo
mío. Cobro por arancel, 30 euros.
Sin provisión de fondos. Sumiso.es

CUMPLO TUS FANTASIAS MAS
OCULTAS Llegaremos al fondo y sin
dilacciones indebidas. Los rápidos
son los míos. Visto y no visto y para
sentencia listo. Miss Gatillazo.es

LO HAGO TODO Ordinarieces y
ordinarios. Especialidad en verbales.
Alucinarás con mis procedimientos.
Garganta Profunda.Com

NO LO DUDES, TE ESPERO Atiendo
solo con audiencia previa. Me allano
a lo que quieras. Cuando me conoz-
cas no desistirás. Miss Processia.es
ATRÉVETE CON NOSOTRAS: Nos
gusta ser varios. El litisconsorcio es
lo nuestro. Da igual activo que pasivo.
Por la mitad de precio coadyuvamos.
Miss Mezcolancia.com

¡EL EXTASIS!, ¡LLAMAME! El frances,
el griego, el cubano, el ingles. Los
procedimientos internacionales son
mi especialidad. Don Cósmos.es

SOY EL MAS COMPETENTE Acude

a mi; no declines tus deseos. No te
preocupe la territorial, lo haré donde
quieras, en tu domicilio o en el mío.
La objetiva tampoco, cuantía inesti-
mable. La funcional la mejor, no veas
como funciona. Mister Jurisdictio.es

¿TE GUSTA LO NUEVO? Ven, lláma-
me. Practico cualquier postura: de-
mandante o demandado. ¿Lo quieres
con un tercero?, lo haré intervenir.
Adhièrete a mí. Miss Partes.com

¡NO TE LO PIERDAS! Mis atributos
son los mas grandes y exuberantes.
Se salen de lo normal. Cuando los
veas ya no querrás otros. Te engan-
charán. Ven a mis códigos comenta-
dos y disfruta. Mister Legalio.es

UNA EXPERIENCIA ÚNICA Una nue-
va realidad. A mi lado todo es goce
y fantasías: Tramito sin dilacción y
sin incidentes. Mister Rapid.es

¡ESTAS OCUPADO?, ¿NO PUEDES
MAS? Pues no lo dejes. Haremos que
disfrutes como nunca. El p… abre-
viado es lo nuestro. No dejes que
precluya tu oportunidad. Miss Incul-
pia.es

¡RELAJATE!, ¡CUENTAME TU CASO!
YO HARÉ EL RESTO Todos los servi-
cios. Desplazamientos 24 horas. Ha-
bilito todos los días. Especialidad en
juicios ràpidos. Mister lacteum.com

DEJA A TU LEGITIMA Y LEGITIMATE
CONMIGO Lo haré como te guste:

ni la ad processum ni la ad causam
nos detendrá. Llegaremos al fondo.
Será inapelable. Mis Interruptia.com.
VEN, RECURRE A MI: Practico todos
los recursos que tu quieras. No ten-
drás queja.Garantizo una buena
reposición . Mi especialidad el recur-
so de afelación. Miss Apelatio.com.
Teléfono 69 69 69.

¿TIENES ALGUN DEFECTO? Conmigo
ya no. Lo admito todo. Todo lo sub-
sano y estiro al máximo. Será como
un VIAje GRAtificante. Miss Subs-
ania.es

¡PRUEBAME! No lo olvidarás. Exper-
ta y perita en todo lo que quieras.
Me encanta probarlo todo.Con o sin
testigos.Tu goce será iure et de iure.
Cobro con documental Visa. Miss
Probatio Diabólica.com

¡MIRA COMO LO HACEMOS! Gra-
baciones. Grabamos en CD todas
las actuaciones que hacemos, incluso
las que se hacen a puerta cerrada.
Mister Grabatio.es

¿TE GUSTA LO SUCIO? Soy la que
buscas.Mis escritos van manchados
de chorizo.Mi toga está llena de
lamparones y mis informes los lleno
de tacos. Miss Porqui.com.



1. Las redes o plataformas peer-to-peer (o P2P, si se
prefiere emplear la conocida sigla), consisten en una
aplicación de Internet que, mediante el software
adecuado, permite que los usuarios que se conectan
a tales redes intercambien entre sí ficheros informá-
ticos, en un número y con un tamaño superior a lo
que se logra mediante otras aplicaciones. Se habla
también de file-sharing, para referirse a la actividad
de intercambio de ficheros en dichas redes, y de file-
sharer para aludir a quienes la protagonizan. La
peculiaridad de esta clase de plataformas es que
todos los usuarios que disponen del software de
intercambio y que se encuentran conectados a la red
en cuestión en un momento dado, pueden compartir
datos entre sí, actuando indistintamente como servi-
dores y como clientes, lo que aleja esta aplicación
de la consistente, por ejemplo, en la navegación a
través de páginas web. En efecto, a diferencia de la
World Wide Web, en las plataformas P2P los conte-
nidos no están almacenados y puestos a disposición
de los internautas (clientes) por el operador de un
sitio web (servidor), sino que permanecen siempre
en los discos duros de los usuarios que se hallan
conectados, trasvasándose de unos a otros. Un mismo
sujeto conectado a una red P2P puede estar simultá-
neamente cargando y descargando ficheros desde y
hacia su ordenador. El sistema está basado por tanto
en una arquitectura bidireccional, lo que otorga al
interauta un protagonismo como proveedor de con-
tenidos antes impensable. Los programas de inter-
cambio P2P ofrecen además un motor de búsqueda,
que permite la localización de los contenidos desea-
dos, al tiempo que facilitan la descarga automática
de los archivos encontrados, desde el ordenador del
usuario que lo alberga hasta el ordenador del usuario
que lo solicita. Estos programas han ido evolucionan-
do desde los de primera generación, en los que
importantes funciones (como el índice de búsqueda
de ficheros) se hallaban centralizadas y bajo control
del operador de la plataforma (v. gr. Napster), hasta
los más avanzados, diseñados de tal modo que el
distribuidor del software, una vez que ha facilitado
el programa a los usuarios, no posee control sobre
ninguna de las facetas de la actividad de intercambio

(v. gr. Grokster). La última generación de tecnología
P2P combina una total concentración de las tareas
en manos de los usuarios, con una gran velocidad y
estabilidad en el tráfico de ficheros. La descentrali-
zación, típica de las redes P2P avanzadas, previene
frente a posibles caídas del sistema, al no existir un
servidor central del que dependa el funcionamiento
de la plataforma. Los sistemas P2P se apoyan en la
redundancia de la información: cuantos más usuarios
estén conectados y tengan puesto a disposición de
los demás un determinado archivo, más fácil y rápido
será para otros usuarios localizarlo y descargarlo a
su ordenador. Sin embargo, la redundancia de la
información no es muy eficiente desde la óptica de
los recursos de red, pues supone destinar gran canti-
dad de esos recursos al almacenamiento y transmisión
de un mismo contenido.

2. Desde el punto de vista de la propiedad intelectual,
la aparición y desarrollo de las redes peer-to-peer ha
supuesto un enorme impacto, en la medida en que
lo que los internautas intercambian a través de esas
redes son ingentes cantidades de ficheros que con-
tienen obras y prestaciones protegidas, sin autoriza-
ción alguna de los titulares de derechos. En ese
sentido resulta inapropiado referirse al file-sharing
como una actividad que permite compartir informa-
ción, ya que se tratará en todo caso de información
conformada, es decir, presentada bajo la forma de
una obra, una prestación artística o una producción
fonográfica o audiovisual, y no de mera y simple
información libre de ser utilizada por cualquiera. Las
estadísticas muestran que la mayoría de los contenidos
intercambiados son archivos musicales y audiovisuales,
ganando terreno poco a poco los segundos a los
primeros. Normalmente se trata de contenidos de
actualidad, en muchos casos incluso todavía pendien-
tes de divulgación. Sólo en un pequeño porcentaje
lo intercambiado son contenidos no protegidos, en
el dominio público, descatalogados, o cuya titularidad
pertenece a los propios sujetos que los comparten.
Por lo que respecta a los sujetos involucrados en esta
actividad, el tráfico peer-to-peer es soportado gracias
a la labor de diferentes categorías de sujetos. Bási-
camente, hay que referirse a los que facilitan el
software de intercambio y a los que hacen uso de
ese software para compartir sus ficheros, aunque
también cabe mencionar a los que proporcionan
herramientas de búsqueda o enlaces a contenidos
ubicados en redes P2P; en un plano más alejado
quedarían los que facilitan a los internautas servicios
de acceso y/o de red. Entre los usuarios de los pro-
gramas, cabe distinguir diferentes niveles de impli-
cación, puesto que -al menos en hipótesis- es posible
hacer uso de estas plataformas únicamente para
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descargar ficheros, sin poner contenidos a disposición
de los demás usuarios. No obstante, lo normal es que
el programa no permita esa función o que la desin-
centive poderosamente (p. ej. haciendo que la des-
carga de contenidos sea más veloz cuanto mayor sea
el volumen de archivos que el usuario pone, a su vez,
a disposición de otros internautas). Ciertamente, no
todos los usuarios contribuyen a la siembra de con-
tenidos, sino que la mayor parte de los file-sharers
ubica en su «carpeta compartida» archivos que pre-
viamente se ha descargado de la red. En cualquier
caso, las diferencias que quepa hacer por razón de
este dato no deben hacer olvidar que, si los contenidos
están protegidos por la propiedad intelectual ajena,
es indiferente ser el primero que los haya introducido
en la red, o uno más de los miles que posteriormente
los vuelven a poner a disposición del público. Si bien
las estadísticas disponibles son claramente mejorables,
se estima que la ratio de internautas dedicados con
habitualidad al intercambio P2P se sitúa por encima
del 20%.

3. Más allá de la descripción técnica, debe consignarse
que el file-sharing ha suscitado una suerte de movi-
miento social, cuya vanguardia corea consignas rela-
cionadas con la explotación a la que creadores y
artistas son supuestamente sometidos por las grandes
multinacionales de la música y el cine. Parecía existir
un caldo de cultivo propicio para que una herramienta
como ésta hiciera despertar en muchos consumidores
de bienes culturales una sed de revancha contra los
titulares a gran escala de derechos de propiedad
intelectual. Probablemente, ello se deba a una escasa
sensibilidad hacia la propiedad intelectual y, en
definitiva, a un mal entendimiento de la función que
ésta cumple en nuestra sociedad. Los alegatos, más
o menos interesados, basados en el siempre socorrido
derecho de acceso a la cultura, sólo pueden ser vistos
como una coartada, cuando provienen de quienes
por otra parte niegan a las industrias del disco y del
audiovisual cualquier reivindicación de su vertiente
cultural. Por otro lado, apelar al favorecimiento del
acceso a la cultura es vano porque, tomado al pie de
la letra, el argumento impediría hacer valer los de-
rechos de propiedad intelectual en éste y en cualquier
otro contexto. Los usuarios P2P se comportan como
auténticos saqueadores que se dedican a acumular
vastas cantidades de contenidos, en un ejercicio de
acaparamiento propio de quien se sabe involucrado
en una actividad ilícita. Su voracidad acumuladora
no va necesariamente ligada a un ejercicio paralelo
de disfrute intelectual.

4. Ahora bien, pese a lo dicho, los usuarios de redes
P2P no desarrollan una actividad que quepa calificar
como comercial en sentido propio, ya que no obtienen
unas ganancias provenientes del intercambio, si bien
es obvio que experimentan un ahorro de costes por
la no adquisición de los materiales que se descargan.
Es cierto que la ausencia de finalidad comercial no
obsta a la comisión de una infracción civil de derechos

de propiedad intelectual, aunque sí es relevante a
los efectos de poder imputar una infracción penal
de esos mismos derechos, ya que ésta debe estar
basada en la presencia de un ánimo de lucro (art.
270.1 CP). Los defensores del file-sharing argumentan
que éste puede tener un efecto benéfico sobre otros
mercados explotados por las grandes industrias de
la música y del audiovisual. Frente a ello, cabe decir
que el P2P repercute en el descenso de las ventas de
soportes comerciales de audio y vídeo, por más que
sea difícil cifrar el alcance exacto de esa repercusión,
y que ese descenso pueda atribuirse asimismo a otros
factores. En cualquier caso, el hipotético efecto be-
neficioso no serviría para convertir en lícita una
explotación efectuada sin consentimiento de los
titulares. En fin, el hecho de que el file-sharing no
constituya una actividad comercial desde el punto
de vista de los usuarios, no quiere decir que no haya
importantes intereses comerciales que giran en torno
al intercambio P2P. No son ya sólo las empresas de
redes o de acceso a Internet, las cuales se benefician
del enorme incremento del tráfico en la red y de las
conexiones de banda ancha, sino sobre todo los
proveedores de los programas de intercambio, los
cuales, sobre la base de la atracción de una gran
audiencia hacia la adquisición de un producto gra-
tuito, asientan su modelo de negocio en la publi-
cidad y las promociones que pueden dirigir a esa
vasta audiencia. El file-sharing no tiene por tanto
nada de actividad desinteresada, por más que ésa
sea la especie propagada entre sus usuarios. Y aun-
que sin duda éstos se aprovechan en su propio inte-
rés de las prestaciones que les ofrecen las redes P2P,
para quien tiene verdadera significación económica
la actividad del file-sharing no es para ellos, sino
para los proveedores de los correspondientes progra-
mas de intercambio. La utilización de los contenidos
ajenos, ciertamente, la protagoniza en primera per-
sona el usuario y no el operador de la plataforma,
pero éste toma parte en la actividad de modo indi-
recto, suministrando la herramienta informática
necesaria para llevarlo a cabo. El usuario es instru-
mentalizado, como ocurre en los supuestos de venta
de productos o suministro de servicios self-service.

5. Para enfrentar el fenómeno peer-to-peer desde
una perspectiva jurídica no contamos con instrumen-
tos normativos concebidos ad hoc, ni a nivel de le-
gislaciones nacionales, ni a nivel de convenios inter-
nacionales o Directivas comunitarias. La relativa
novedad del fenómeno hace que aún no se haya
producido un tratamiento legal específico. En mi
opinión, sin embargo, es claro que con apoyo en las
normas generales de propiedad intelectual puede
ponerse coto a esta práctica, exactamente igual que
si se tratase de cualquier otra utilización no consentida
de obras y prestaciones protegidas. Está por ver si es
así como lo van a entender nuestros Juzgados y Tri-
bunales, pues hasta la fecha no se ha resuelto en
España ningún litigio relativo al intercambio de
contenidos protegidos en redes P2P. Sí disponemos
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en cambio de resoluciones judiciales procedentes de
otras jurisdicciones, algunas de las cuales han tenido
gran repercusión. Esas resoluciones han recaído
fundamentalmente en dos tipos de litigios o procesos:
los seguidos (por los titulares de derechos de propie-
dad intelectual afectados; normalmente grandes
industrias de la música y del audiovisual) contra los
operadores de los programas de intercambio, y los
seguidos contra los propios usuarios de estas redes.
De los primeros tenemos ejemplos sobre todo en
Estados Unidos, mientras que los segundos han pro-
liferado en bastantes países: además de Estados
Unidos, puede citarse el caso de Francia, así como el
de Canadá, Irlanda, Dinamarca, Japón, Argentina,
Italia o Polonia. En el primer tipo de litigios se pre-
tende una condena de las empresas suministradoras
de software P2P por responsabilidad indirecta, o
contribución a la infracción protagonizada por sus
usuarios. En el segundo tipo de procesos se busca la
condena de los usuarios por su conducta directamente
infractora. Cuando la acción se dirige contra un
operador P2P, el demandante tiene ante sí a un solo
agente, cuya ubi-cación es fácil de establecer, y cuya
identidad es pública y notoria, radicando la dificultad
en llevar al ánimo del juzgador que, debido al pro-
ducto comercializado por el demandado -a las fun-
cionalidades del mismo y al modo en que se ha puesto
en el mercado-, procede imputar a éste una respon-
sabilidad por las infracciones cometidas por los usua-
rios de ese producto. Por el contrario, cuando se tra-
ta de demandar a los usuarios de estas plataformas,
caben menos dudas de que su actividad penetra en
la órbita de exclusiva de los titulares de los contenidos
intercambiados, pero en cambio existen no pocos
inconvenientes prácticos, derivados del número,

dispersión y difícil identificación de los demandados.
Como es lógico, dada la imposibilidad de perseguir
a los cientos de miles de usuarios de estas plataformas,
los litigios contra usuarios pretenden un efecto
ejemplarizante. A tal fin, los demandantes efectúan
una selección, de resultas de la cual son los usuarios
más contumaces (major ofenders) los que se sitúan
en el punto de mira de las demandas. Según las
organizaciones que han impulsado este tipo de
acciones (v. gr. la poderosa Recording Industry Asso-
ciation of America), esta campaña contra los usuarios
está dando buenos resultados, y en efecto pudo
percibirse un retraimiento temporal de los intercam-
bios en el momento álgido de dicha campaña (entre
2003 y 2004), al menos en relación con determinadas
redes o protocolos, pero no hay indicios de que con
carácter general la actividad de las plataformas P2P
haya decrecido en los últimos tres años.

6. Los pronunciamientos recaídos en Estados Unidos
contra empresas que distribuían esta clase de software
tienen un antecedente más o menos remoto en el
«caso Sony», resuelto por la Corte Suprema USA en
su Sentencia de 17 de enero de 1984. En el «caso So-
ny» se consideró que el magnetoscopio comerciali-
zado por la demandada podía emplearse para usos
cubiertos por el fair use suficientemente relevantes.
Ello unido a la imposibilidad de control de la actividad
de los usuarios una vez vendido el producto, llevó a
descartar una responsabilidad indirecta por parte de
Sony. Sin embargo, a diferencia de un magnetoscopio,
la tecnología P2P es utilizada por los usuarios para
realizar actos que no encajan en la noción de fair
use, sino que comportan auténticas utilizaciones no
permitidas de obras/prestaciones protegidas. Por otro
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Cuando se me pide que escriba unas líneas para
“Deliberación”, lo primero que me viene a la cabeza
es el comentario que me hizo un compañero de Madrid
cuando el juicio por los atentados del 11-M estaba
todavía en su apogeo: “Normalmente sólo nos ponen
bajo los focos cuando se produce un problema, una
disfunción. Es la primera vez que los focos de la opinión
pública se mantienen durante tanto tiempo sobre un
juez que está haciendo su trabajo correctamente”.

Creo que este compañero acertó de pleno en su per-
cepción.

El Tribunal que me honro en presidir, en el enjuicia-
miento del conocido como Juicio del 11-M, sólo ha
hecho lo que todos los días hacen la inmensa mayoría
de los jueces: trabajar duro y prestar un servicio a los
ciudadanos ejerciendo la jurisdicción que la Constitución
y las leyes nos otorgan como poder legítimo del Estado.

Tras acabar la agotadora tarea que ha supuesto este

proceso, por encima de la satisfacción que produce
cumplir con el deber, siento orgullo y agradecimiento
por ser miembro de la Carrera Judicial. Esa tan denos-
tada a veces. Esa que por prudencia calla. También esa
que, con paciencia y optimismo infinito, sigue confiando
en que algún día su trabajo será realmente apreciado.

Que bella profesión la nuestra, solitaria y solidaria,
imparcial en el juicio -que no neutral frente a la injus-
ticia- e independiente en su ejercicio, que conlleva
como recompensa el servicio a España y como patrimo-
nio el honor de la rectitud en su ejercicio.

No quiero acabar sin dar las gracias a mis dos compañe-
ros de Tribunal y excelentes magistrados, Alfonso
Guevara Marcos y Fernando García Nicolás, así como
a todos vosotros por el apoyo y cariño que me habéis
dado en momentos de máxima dificultad, tanto perso-
nalmente como a través de nuestra asociación y en
particular a Eduardo Salinas por dedicarme su tiempo.

                                    Javier Gómez Bermúdez

La notoriedad de lo normal por efecto mediático “El Tribu-
nal Juicio
del 11-M,

sólo ha
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lado, sobre todo en los sistemas P2P de primera
generación, en los que algunas funciones se hallan
centralizadas, los operadores de las plataformas
tienen conocimiento efectivo de los usos infractores
realizados por los usuarios, al tiempo que mantienen
un grado de control suficiente como para impedir
materialmente las infracciones. Esto es al menos lo
que se decidió en el «caso Napster», resuelto por
Sentencia de la Corte de Apelación del Noveno
Circuito, de 12 de febrero de 2001, la cual derivó en
el cierre del servicio de esta compañía por el Tribunal
de Distrito del Norte de California en julio de 2001,
al constatarse que Napster no estaba procediendo a
implementar las medidas cautelares de detección y
bloqueo de archivos infractores que se le habían
impuesto. Otros programas de intercambio, como
Aimster, que se vio involucrado en una contienda
resuelta por Sentencia de la Corte de Apelación del
Séptimo Circuito, de 30 de junio de 2003, corrieron
una suerte similar. La Sentencia en este caso subrayaba
que los usuarios de Aimster cometían infracciones,
por cuanto la demandada no había logrado probar
que su programa pudiese aplicarse a usos lícitos
relevantes actuales o probables, sino que se había
limitado a argüir que podía ser empleado hipotéti-
camente para tales usos. Por otro lado, los responsa-
bles de Aimster tampoco contrarrestaron suficiente-
mente la alegación de que contribuían a sostener
materialmente la infracción de sus usuarios, para lo
cual habrían debido probar que les habría resultado
desproporcionadamente costoso eliminar o reducir
los usos ilícitos. Pero, hasta la fecha, el más importante
caso judicial resuelto en Estados Unidos sobre el P2P
ha sido el de Grokster, que dio lugar a una Sentencia
de la Corte Suprema USA, de 27 de junio de 2005.
Esta Sentencia, revocando la recaída en apelación,
determinó la condena de Grokster y de otra code-
mandada. Sin embargo, el Alto Tribunal americano
no aplicó finalmente el estándar de Sony, ni tampoco
lo adaptó al caso que se le había planteado. En lugar
de basarse, como había hecho la Sentencia de Sony,
en la doctrina del staple article of commerce (quien
comercializa un producto de doble uso no es respon-
sable de los actos cometidos por quienes se sirvan
de él para cometer actos ilícitos, siempre y cuando
los usos lícitos a los que pueda ser aplicado sean co-
mercialmente relevantes), la Corte se apoyó en la
doctrina de la inducción a la infracción, en el enten-
dimiento de que Grokster había alentado activamente
los usos infractores de sus usuarios (por la forma en
que lo había lanzado al mercado, por la publicidad
efectuada, por cómo había instruido a sus usuarios).
Esta resolución, que tuvo dos votos particulares con-
currentes, ha sido criticada porque dejó sin resolver
la cuestión de si un operador de software P2P que
es empleado en un 10% para efectuar usos lícitos
relevantes (en esto se estimaba la ratio de usos no
infractores de Grokster), y cuyo conocimiento de las
infracciones no se produce en el momento en el que
dispone de control sobre sus usuarios, merece ser
eximido de responsabilidad. Ésa era al fin y al cabo

la defensa de Grokster, que en todo momento admitió
que sus usuarios cometían infracciones en una pro-
porción elevada, pero que sostenía que su programa
también era susceptible de aplicarse a un número
comercialmente relevante de usos no infractores.
Por otro lado se ha dicho que, con el estándar de
Grokster, las condenas a operadores de redes
P2P pueden hacerse más difíciles, por cuanto
será necesario acreditar no sólo un factor
objetivo (contribución material a la
infracción de los usuarios), sino ade-
más un factor subjetivo, cual es la
inducción a la infracción, aunque
es probable que los tribunales tien-
dan a apreciar con relativa facilidad
que tal clase de inducción se ha
producido.

7. Por lo que hace a las demandas
interpuestas contra los usuarios, en
tanto infractores directos de derechos
de propiedad intelectual, sus promoto-
res se han topado con dos tipos de obs-
táculos. En primer lugar, está el inconve-
niente de cómo identificar a los individuos
contra los que accionar, el cual sólo puede resolver-
se con la colaboración de los prestadores que faci-
litan el acceso a Internet a esos usuarios, esto es, los
operadores de telecomunicaciones; colaboración que
se ha de producir salvaguardando el derecho a la
privacidad de los usuarios supuestamente infractores.
Sobre esta cuestión han recaído fallos tanto en Esta-
dos Unidos como en Canadá o en Irlanda. En el pri-
mero de esos países se admitió en un primer momento
la aplicación de un precepto legal que prevé la
obligación de los proveedores de servicios de Internet
de facilitar la identidad de aquellos de sus clientes
que vayan a ser acusados de una violación del co-
pyright, con carácter previo a la interposición de la
demanda. La norma prevé que la medida sea acor-
dada por un oficial judicial, no por un juez. La situa-
ción cambió a raíz de una Sentencia de la Corte de
Apelación del Circuito de Columbia, de 19 de diciem-
bre de 2003, en la que Verizon, un conocido provee-
dor de servicios de Internet, logró que se decretase
que esa medida sólo podía aplicarse a un proveedor
de alojamiento de datos, y no -como pasa en el P2P-
 a un prestador de acceso a Internet o de transmisión
de datos por la red. A partir de este fallo, las deman-
das contra usuarios P2P no pudieron basarse en este
procedimiento de previa obtención de la identidad
de los mismos, sino que han tenido que dirigirse
contra demandado desconocido (demandas «contra
John Doe»), lo que hacía que la averiguación de la
identidad se hiciese bajo control de la autoridad
judicial, aunque lógicamente ralentizaba los proce-
dimientos. Pese a ello el ritmo de demandas no ha
decrecido. La mayor parte de los litigios se dirimen
mediante un arreglo extrajudicial por el que el de-
mandado se aviene a pagar una suma de dinero a
cambio de que la demanda sea retirada. En España
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está en marcha un procedimiento que, instado por
Productores de Música de España (Promusicae), se
dirige a averiguar la identidad de diversos usuarios
dedicados al intercambio de ficheros mediante redes
P2P, a modo de diligencia preliminar de las contem-
pladas en el art. 256.1.7º LEC. Este precepto, tras la
reforma operada por la Ley 19/2006, de 5 de junio,
ha pasado a contemplar una diligencia preliminar
que puede instar quien pretenda ejercitar una acción
por infracción de un derecho de propiedad intelectual
(o industrial), siempre que se cometa mediante actos
desarrollados a escala comercial. La diligencia se
dirige a obtener datos sobre el origen y redes de
distribución de las mercancías o servicios que infringen
el derecho, y en particular los nombres y direcciones
de los productores, fabricantes, distribuidores, sumi-
nistradores y prestadores de las mercancías y servicios,
o quienes hubieran estado en posesión de las mer-
cancías con fines comerciales. Más allá de la dificultad
de aplicar este precepto a los usuarios de redes P2P,
al ser discutible que éstos desarrollen una actividad
a escala comercial (como el propio art. 256 LEC aclara,
por actos desarrollados a escala comercial hay que
entender los realizados “para obtener beneficios
económicos o comerciales directos o indirectos”), el
inconveniente ha surgido cuando la compañía de
telecomunicaciones que da servicio de acceso a los
sujetos supuestamente infractores, se ha negado
a facilitar los datos personales relativos a las direc-
ciones IP desde las que se habrían producido los in-

tercambios, escudándose en la privacidad de sus
clientes. En particular la negativa sobreviene por
tratarse de un proceso civil o una medida preparato-
ria del mismo, y no de una investigación criminal o
para la salvaguardia de la seguridad pública y la
defensa nacional, único contexto en el que, según
el art. 12.3 de la Ley de Servicios de la Sociedad de
la Información y Comercio Electrónico (LSSICE), los
proveedores de servicios de Internet deben poner
los datos en cuestión a disposición del Juez o Tribu-
nal, o del Ministerio Fiscal. El Juzgado de lo Mercantil
nº 5 de Madrid ha elevado el 26 de junio de 2006
una cuestión prejudicial ante el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (Asunto C-275/06), en
la que se plantea si es conforme al Derecho comuni-
tario que la legislación de un Estado miembro restrinja
al marco de una investigación criminal o para la
salvaguardia de la seguridad pública y la defensa
nacional, y excluya por tanto del ámbito de los pro-
cesos civiles, el deber de retención y puesta a dispo-
sición de datos de conexión y tráfico generados
durante la prestación de un servicio de la sociedad
de la información, deber que recae sobre los operado-
res de redes, acceso y alojamiento de datos. La vista
del caso se celebró el 5 de junio de 2007 y aunque
todavía no existe una resolución al respecto, las con-
clusiones del Abogado General, presentadas el 18
de julio de 2007, hacen presagiar una decisión favo-
rable a los operadores de telecomunicaciones y a sus
clientes.
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8. El segundo inconveniente con que se han topado
los titulares de derechos en los litigios frente a
usuarios, es que en algunos países, como Francia, la
posición de los usuarios
demandados se ha visto
en ocasiones favorecida
por los tribunales inferio-
res con base en el límite
de copia privada, en el
entendimiento de que este
límite podría servir para
dar cobertura a una parte
de su comportamiento, en
concreto a la operación de
descarga de los ficheros.
Claro que, esto sólo cabe
admitirlo si se prescinde
del requisito de licitud de
la fuente de procedencia
de la copia, lo cual dio
motivo a que la Corte de
Casación francesa, por Sen-
tencia de 30 de mayo de
2006, reenviara un caso a
la Corte de Apelación de
Montpellier, por no haberse ésta pronunciado acerca
de si la aplicación del límite de copia privada exige
que la fuente de procedencia de la copia sea lícita,
como alegaban los recurrentes. El Ministerio de
Justicia emitió una Circular el 3 de enero de 2007,
dirigida a los procuradores generales y a los procu-
radores de la República, señalando que las personas
que disfrutan de las obras protegidas puestas ilegal-
mente a su disposición en redes o plataformas de
intercambio, merecen recibir una sanción penal
[pecuniaria], por más que su nivel de responsabilidad
sea menor que el de aquéllos que suben las obras a
la red. La Circular descarta la posibilidad de que este
comportamiento pueda encontrar amparo en el
límite de copia privada. En lo que sí suelen estar de
acuerdo los tribunales franceses, salvo alguna excep-
ción aislada, es en que los actos de puesta a disposi-
ción del público de los archivos no admiten ser
amparados en ningún límite, y por consiguiente
constituyen un acto de infracción.

9. Si observamos el file-sharing desde la óptica de la
normativa española sobre propiedad intelectual, y
procedemos a enjuiciar la conducta de cada uno de
los grupos de sujetos implicados, descubrimos que
el intercambio P2P se sustenta sobre la base de una
suma de infracciones -encadenadas o complementa-
rias- de derechos de propiedad intelectual. Comen-
zando por los usuarios de las plataformas, la extrac-
ción de todas las utilidades que éstas ofrecen, les
conduce a incurrir en una suma de actos de utilización
de obras y prestaciones protegidas, que van desde
la reproducción instrumental inicial, hasta la repro-
ducción por vía de descarga, pasando por la puesta
a disposición del público de los archivos en la llamada
«carpeta compartida». Todas estas acciones penetran

en la órbita de exclusiva de los titulares de propiedad
intelectual (vid. art. 18 LPI para la reproducción, y
art. 20.2.i/ LPI para la puesta a disposición del público),

de donde su realización
no consentida convierte
al usuario en infractor y
legitimado pasivo, no
sólo de una acción de
cesación (art. 139 LPI)
sino también de una ac-
ción de indemnización de
daños y perjuicios (art.
140 LPI). En particular,
tras la nueva redacción
dada al art. 31.2 LPI por
la Ley 23/2006, de 7 de
julio (de incorporación
de la Directiva 2001/29/
CE), queda definitiva-
mente desterrada la po-
sibilidad de sostener que
la descarga aisladamente
considerada de los fi-
cheros que otros suben a
la red, encaja en la no-

ción de copia para uso privado, aunque se trate de
contenidos ya divulgados y el fichero no vuelva a
cargarse en la carpeta compartida. Ello es debido al
carácter ilícito del fichero de procedencia que, unido
a la mala fe de los file-sharers al respecto, hace que
éstos no reúnan el requisito del acceso legal a la
obra, que ahora pide de forma explícita ese art. 31.2
LPI. En consecuencia los usuarios de redes P2P, aunque
se limiten a efectuar la mera descarga de archivos,
deben ser considerados infractores que no sólo que-
dan expuestos a los efectos de una eventual preten-
sión de remoción de ejemplares ilícitos instada por
los titulares en el marco de una acción de cesación,
sino que también han de responder por los daños y
perjuicios causados. Ahora bien, su infracción no
revestiría relevancia penal, en tanto no puede decirse
que los usuarios de redes P2P, salvo casos extremos,
actúen con ánimo de lucro o en perjuicio de tercero,
conforme a la interpretación que cabe considerar
más atendible de esos dos requisitos exigidos por el
art. 270.1 CP.

10. En cuanto a los operadores de programas P2P,
comercializan un producto que, a la vista de lo que
dicen las estadísticas y de los modelos de negocio
articulados en torno al P2P, se utiliza mayoritaria-
mente para que otros sujetos exploten, sin permiso,
obras y prestaciones protegidas (id est, un producto
que, si bien en hipótesis es susceptible de usos lícitos,
se emplea masivamente para realizar usos infractores,
o bien carece de usos lícitos comercialmente relevan-
tes de acuerdo con el modelo de negocio elegido
por el propio operador). El operador P2P no puede
de buena fe ignorar que esos particulares, usuarios
del programa, no se proveerán de licencias para dar
cobertura a su actividad, así como que dicha actividad,
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o una parte preponderante de ella, no admite ser
amparada bajo ningún límite legal. Ese conocimiento
va unido al dato de que el operador del programa,
que obtiene una ganancia comercial directamente
ligada a los usos infractores del mismo, contribuye
materialmente a la infracción, en tanto renuncia de
antemano a articular un servicio que pueda conferirle
el menor tipo de control sobre lo que hagan los
usuarios, así como a incorporar en el software los
elementos técnicos que pudieran eliminar o reducir
las infracciones. Todo ello convierte al operador de
un programa P2P en agente corresponsable de la
infracción protagonizada por los usuarios. En este
sentido cabe calificarlo como infractor civil de dere-
chos de propiedad intelectual, con base en el art.
138 LPI, pudiendo serle exigida además una respon-
sabilidad solidaria en tanto cocausante de las infrac-
ciones realizadas por los miles de usuarios de su red.
Es decir estaría legitimado para recibir no sólo una
acción de cesación del art. 139 LPI, sino también una
acción de indemnización conforme al art. 140 LPI.
Por lo que hace a la primera, las pretensiones que
puede abarcar comprenderían, desde luego, la sus-
pensión de la explotación infractora [léase la distri-
bución o puesta a disposición del público del progra-
ma de intercambio P2P], así como la prohibición de
reanudarla, de conformidad con el art. 139.1.a) y b)
LPI respectivamente. También podría solicitar el
perjudicado la retirada de los circuitos comerciales,
inutilización, y en su caso destrucción del software
de intercambio, en el entendimiento de que puede
considerarse un elemento o instrumento destinado
principalmente a la reproducción de ejemplares ilí-
citos (art. 139.1.d/ LPI). En cuanto a la retirada del
comercio y destrucción de ejemplares ilícitos (id est,
los ficheros intercambiados), medida contemplada
en el art. 139.1.c) LPI, podría servir para eliminar los
archivos intercambiados en poder de los usuarios de
mala fe (art. 139.4 LPI). Por lo que respecta a la acción
de indemnización de daños y perjuicios del art. 140
LPI, recuérdese que, tras la reforma de la LPI operada
por la Ley 19/2006, de 5 de junio, de incorporación
a nuestro ordenamiento de la Directiva 2004/48/CE,
el art. 140.2 LPI ofrece dos criterios para fijar el mon-
tante de la indemnización: (I) las consecuencias e-
conómicas negativas, incluyendo no sólo la pérdida
de beneficios del perjudicado (lucro cesante) sino
también los beneficios que el infractor haya obtenido
con la utilización ilícita (esto es, el llamado «lucro
de injerencia», que hasta ahora no había sido con-
templado por nuestro legislador en sede de propiedad
intelectual); y (II) la remuneración hipotética que ha-
bría pedido el titular si hubiese autorizado la explo-
tación (que no es sino una forma de liquidar de for-
ma abstracta el lucro cesante del perjudicado). La
Ley prevé además que el perjudicado se resarza por
el daño emergente que haya podido sufrir como
consecuencia de la utilización ilícita, y en particular
por los gastos de investigación en los que haya in-
currido para obtener pruebas razonables de la comi-
sión de la infracción (art. 140.1 LPI). Lo señalado no

empece para que, de lege ferenda, tal vez fuese
oportuno que la LPI resultara más precisa acerca de
las conductas que constituyen una infracción a la
propiedad intelectual, y en concreto contemplase
explícitamente como infracción el comportamiento
consistente en fabricar, importar, distribuir, publicitar
para la venta o el alquiler, poseer con fines comer-
ciales, o prestar servicios a través de, un equipo, apa-
rato, medio o dispositivo, incluidos los programas
informáticos, que sea objeto de promoción, publici-
dad o comercialización con la finalidad de que otros
cometan una infracción, o bien tenga una finalidad
comercial limitada al margen de la infracción, o bien
esté principalmente concebido, producido, adaptado
o realizado con la finalidad de permitir o facilitar
una infracción de derechos de propiedad intelectual.

11. A propósito de la posible responsabilidad penal
de los operadores de programas P2P, no veo factible
exigírsela, pues el art. 270 CP castiga a quien, con
ánimo de lucro y en perjuicio de tercero, reproduzca,
plagie, distribuya o comunique públicamente, en
todo o en parte, una obra intelectual o su transfor-
mación, o una prestación protegida por la propiedad
intelectual, sin autorización del titular de los derechos,
siendo así que la realización de esos actos debe ser
personal, debiendo acudirse a las normas generales
del Código penal sobre responsabilidad criminal para
calificar la conducta de quien, en una u otra medida,
contribuye a la realización del hecho típico. En este
sentido, el art. 28 CP señala que, a los efectos penales,
son autores del delito no sólo los que realizan por
sí el hecho delictivo, sino también quienes “cooperan
a su ejecución con un acto sin el cual no se habría
efectuado”. Lo que ocurre es que, para que exista
esta cooperación en el delito tiene que haber un au-
tor principal con el cual cooperar, y -como he expli-
cado supra- los usuarios de los programas P2P no
pueden ser calificados como autores de un de-lito
relativo a la propiedad intelectual. De nuevo, pues,
cabe plantear la oportunidad de que, de lege ferenda,
el art. 270 CP incluyera una previsión expresa que
permitiese entender tipificada la conducta de los
operadores de programas P2P, en virtud de la cual
fuese castigado todo aquél que fabrique, importe,
distribuya, publicite para la venta o el alquiler, posea
con fines comerciales, o preste servicios a través de,
un equipo, aparato, medio o dispositivo, incluidos
los programas informáticos, específicamente desti-
nado a facilitar a otro sujeto la comisión de infrac-
ciones a la propiedad intelectual, aunque éstas por
su parte no tengan relevancia penal.

12. Los operadores P2P, o al menos los de redes
descentralizadas de última generación, no encajan
en ninguna de las categorías de prestadores de
servicios intermediarios de la sociedad de la informa-
ción, por lo que no es dable plantear su posible exen-
ción de responsabilidad con base en lo dispuesto en
los arts. 13 a 17 LSSICE. Ahora bien, cabe suscitar la
posible responsabilidad de los prestadores de servicios
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intermediarios sobre los cuales se apoya el tráfico
P2P, como cualquier otra aplicación de Internet. Los
prestadores intermediarios que sirven de sostén al
file-sharing son, por un lado, los que facilitan servicios
de acceso y transmisión de datos a los usuarios, y por
otro, los que proveen herramientas de búsqueda y
enlaces a contenidos. Por lo que toca a los primeros
es francamente difícil que puedan incurrir en respon-
sabilidad a la luz del puerto seguro que delimita pa-
ra ellos el art. 14 LSSICE, aunque siempre estarán
expuestos a los efectos de una acción de cesación, y
pueden arriesgarse a una sanción si no cooperan
para erradicar la infracción cuando hayan recibido
una orden judicial en ese sentido. Por lo que se refiere
a los segundos, aparte igualmente de la acción de
cesación, la exención de responsabilidad a su favor
aparece condicionada en el art. 17 LSSICE a que no
tengan conocimiento efectivo de que los contenidos
hacia los que redirigen sus enlaces o herramientas
de búsqueda son contenidos ilícitamente intercam-
biados; lo que nos lleva a la dificultad, ya destacada
por los comentaristas de la legislación sobre comercio
electrónico, de determinar cuándo cabe entender
que existe ese “conocimiento efectivo”.

13. Para terminar, aunque es claro que, con base en
el actual estado de la legislación, el file-sharing es
una actividad que envuelve una suma de infracciones
cometidas tanto por los usuarios de las redes, como
por los operadores de las mismas, cabe especular so-
bre la posibilidad de disciplinarlo o encauzarlo legal-
mente, haciendo que pase a ser, ora una actividad
permitida al amparo de una excepción legal, ora una
actividad sometida al normal juego de las licencias
dadas por los titulares de derechos o por las entidades
que gestionen sus intereses. Hay que apresurarse a
decir que la primera opción -configurar el file-sharing
como una actividad cobijada en un límite legal- debe
descartarse si lo que se pretende es perfilarlo como
un límite puro, ya que no puede hallarse un funda-
mento lo bastante sólido como para justificar una
excepción que dé cobertura a la totalidad de acciones
en que se descompone el intercambio P2P. En con-
creto, el factor de la puesta a disposición del público
dificulta sobremanera aplicar esta primera alternativa.
En la Directiva 2001/29/CE, sobre derechos de autor
en la sociedad de la información, no hay además
margen para que los Estados miembros incorporen
en sus legislaciones nacionales un límite de estas
características, por lo que, antes de nada, dicha
Directiva debería ser reformada. La solución podría
ser la de instaurar un derecho de simple remunera-
ción, puesto a cargo de quienes realicen los inter-
cambios P2P, o de quienes les facilitan los medios
para llevarla a cabo (similar a la compensación equi-
tativa por copia privada prevista en el art. 25 LPI). A
cambio de la exacción de ese gravamen, tanto los
usuarios como los operadores de las redes P2P que-
darían inmunes frente a las acciones de los titulares.
Sin embargo, esta segunda alternativa, a pesar de
sus indudables ventajas (es probablemente más efi-

ciente que hacer valer un derecho de exclusiva en
un mercado donde los usos a controlar serían muchos
y muy dispersos), no está exenta de serios inconve-
nientes que conducen a desaconsejar su implemen-
tación. En primer lugar, sería difícil determinar qué
equipos, aparatos o productos deberían ser gravados
con ese canon, en segundo lugar diluiría la carga
económica del file-sharing entre un amplio espectro
de sujetos, algunos de los cuales poco tendrían que
ver con el P2P, y en tercer lugar provocaría una suerte
de doble imposición con respecto al canon ya exis-
tente por copia privada. Me inclino a pensar, en de-
finitiva, y a pesar de todas las dificultades que ello
pudiese acarrear, que el mejor modo de articular una
normalización del P2P, pasaría por respetar el carácter
exclusivo que en principio tienen los derechos de
reproducción y puesta a disposición del público. En
algunos sectores (productores de fonogramas y au-
diovisuales) eso abocaría a una gestión individualiza-
da de esta modalidad de explotación, como por otra
parte ocurre ya, entre otros, con el mercado de des-
cargas legales desde páginas web. En otros sectores
(autores musicales y audiovisuales) la fuerza de los
usos y de la racionalidad económica haría que, a
pesar de configurar el derecho como de gestión co-
lectiva voluntaria, casi sin excepción todos los titula-
res afectados encomendasen la administración del
derecho a una entidad de gestión. En fin, en el caso
de los artistas, lo más operativo sería configurar este
derecho como de gestión colectiva obligatoria, igual
que ocurre con otras modalidades de comunicación
pública de sus interpretaciones grabadas en fonogra-
mas y grabaciones audiovisuales. Ello resultaría en
consonancia con la presunción de que los artistas
ceden este derecho exclusivo a los productores a
cambio de conservar en su poder un derecho de re-
muneración en la fuente (art. 108.2 y 3 LPI). En cuanto
a los destinatarios de la licencia, la fórmula más a-
propiada consistiría en que fuesen los operadores
P2P los que tuvieran que proveerse de autorización,
sirviendo esa licencia para cubrir todos los actos de
explotación que el P2P pone en juego, tanto los que
son de cuenta del propio operador como los realiza-
dos por sus usuarios. Este acercamiento al fenómeno
permitiría articular modelos de negocio rentables y
completamente legítimos desde el punto de vista de
los derechos de propiedad intelectual, sin renunciar
por ello a emplear la tecnología P2P. De hecho,
asistimos ya al desarrollo incipiente de algunos ser-
vicios que responden a esta concepción. Y es que no
se trata de perseguir la tecnología peer-to-peer en
cuanto tal, sino de impedir que se consoliden deter-
minados modelos de negocio organizados en torno
a ella. Al fin y al cabo, la utilización de objetos pro-
tegidos por la propiedad intelectual debe seguir
siempre unas mismas pautas, sean cuales sean los
medios tecnológicos que se empleen para propiciar
esa utilización. Por supuesto que la tecnología debe
avanzar y rendir sus frutos, pero sin que ello entor-
pezca el progreso de los creadores ni ahuyente las
inversiones de las industrias de contenidos.
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