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AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA
SECCION 15°

ROLLON° 589/2010-2¢
J. MERCANTIL 6 BARCELONA
J. ORDINARIO 199/2009

SENTENCIA Nam. 301/2011

[Imos. Sres.:

D. IGNACIO SANCHO GARGALLO
D MARTA RALLO AYEZCUREN
D. LUIS GARRIDO ESPA

Barcelona, 7 de julio de 2011.

Vistos en grado de apelacion, ante la Seccion 15% de esta Audiencia Provincial,
los autos de juicio ordinario numero 199/2009, en materia de propiedad intelectual,
seguidos ante el Juzgado Mercantil numero 6 de Barcelona, a instancia de SOCIEDAD
GENERAL DE AUTORES Y EDITORES (SGAE), representada por el procurador don
Francisco Javier Manjarin Albert y defendida por el letrado don José Luis Marco
Blasco, contra don , representado por el procurador don
Jordi Fontquemni Bas y defendido por el letrado don Javier de la Cueva Gonzalez
Cotera. La Sala conoce de estos autos en virtud del recurso de apelacién interpuesto por
SGAE, contra la sentencia de 22 de abril de 2010.
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ANTECEDENTES DE HECHO

1. La parte dispositiva de la sentencia impugnada es del tenor siguiente: “J. Desestimo
integramente la demanda formulada por SGAE contra
absolviendo a éste de todos los pedimentos formulados en su contra. 2. Se imponen
las costas de esta instancia al actor”,

2. SGAE interpuso recurso de apelacion contra la citada sentencia. Admitido en ambos
efectos y emplazadas las partes, se remitieron los autos a esta Seccion 152
Comparecidos los litigantes, se siguieron los tramites legales y se sefiald para
votacion y fallo el dia 23 de marzo de 2011.

Ponente: la magistrada Marta Rallo Ayezcuren.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. L SGAE demando6 a y solicitd sentencia que declarara que
el demandado estaba llevando a cabo, al menos desde el 1 de julio de 2007 hasta la
fecha de la demanda (2 de marzo de 2009), de modo ilegitimo, la comunicacién
publica (mediante puesta a disposicion) y la reproduccion de obras musicales del
repertorio de SGAE, a través del sitio web www.indice-web.com, de titularidad del

infringiendo con ello los derechos de la demandante, al carecer de la
preceptiva licencia o autorizacion.

En la demanda, se solicitaba también: 1) La cesacion de la utilizacion en el sitio
mencionado, o en cualquier otro en el que pueda operar el demandado, de las obras
musicales del repertorio de SGAE; 2) La suspension de los servicios prestados por
la entidad de intermediacion IBERICAHOST C.B. al demandado, respecto del sitio
web citado; 3) La indemnizacién a la actora de los dafios y perjuicios que se
acreditaran, por la comunicacién publica y reproduccion en el periodo de 1 de julio
de 2007 a la presentacion de la demanda y 4) la indemnizacién a la actora en la
suma de 1.546,28 euros, IVA incluido, por el importe de las investigaciones
efectuadas con carécter previo a la demanda.

II. La sentencia desestim6 la demanda, en sintesis, por entender que el sitio web del
demandado tiene como funcion la de servir de indice o catalogo de sitios web,
proporcionando solamente un enlace, de forma que la descarga de contenidos
protegidos, si se produce, se verifica de una forma completamente externa y ajena a
indice-web, que no almacena ningun tipo de contenidos audiovisuales. Segin el Sr.
magistrado, el sitio web del demandado facilita u orienta a los usuarios de Internet
en la bisqueda de obras que luego van a ser objeto de intercambio a través de las
redes P2P y nuestro derecho no prohibe ese favorecimiento u orientacién mediante
enlaces, en la busqueda de archivos que contengan obras protegidas para lograr su
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posterior descarga a través de las citadas redes P2P. Por ello, la sentencia concluye

que el sistema de enlaces desarrollado por el en este caso no constituye

distribucion ni reproduccién ni comunicacion publica. La sentencia afiade que la

mera referencia en la demanda al articulo 13 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de

servicios de la sociedad de la informacion (LSSI), sin més especificacion, no puede

fundamentar una condena con base en el articulo 17 de la LSSI, que dejaria en
indefension al demandado.

La sentencia es objeto de apelacidn por la demandante, SGAE. El recurso afirma:

1

2)

3)

4)

5)

6)

La sentencia s6lo examina la actividad del demandado consistente en la
provision de enlaces a piginas accesibles mediante redes P2P y omite examinar
otras posibilidades de acceso a obras protegidas que facilita la web del
demandado, mediante descargas directas y también operaciones de streaming de
obras alojadas en el servidor externo Megaupload que utiliza el demandado.
Contra lo sostenido en la sentencia del juzgado mercantil, se ha acreditado la
participacion activa del demandado como prestador de: a) un servicio de control
y provisién de enlaces a paginas de terceros que alojan contenidos musicales
protegidos y b) de un servicio de redireccionamiento a un servidor que aloja
contenidos que otros le han enviado y que el demandado ha autorizado que se
alojen en un sitio que solo €l ha seleccionado y contratado. Ello implica, segun
la demandante apelante, la infraccion de los derechos de autor (de reproduccién
y comunicacién al publico).

Toda provision de enlaces a través de redes o plataformas P2P implica
necesariamente una previa reproduccion y comunicacion puablica de las obras
objeto de enlace, que constituye infraccion.

La LSSI (articulo 13, en relacion con el articulo 17 LSSI y el articulo 14.2 de la
Directiva 2000/31) establece la responsabilidad civil del demandado por los
enlaces que publica en su web, ya que el demandado no esta amparado por la
excepcion del articulo 17.1 LSSI. No hay indefension alguna para el demandado
si se aplica esa norma que fue expresamente invocada en la demanda.

La ausencia de animo de lucro y de actividad economica del demandado no
ampara su actuacion vulneradora de los derechos de autor, como da a entender la
sentencia, ya que no le seria de aplicacion en ningun caso el régimen de
exencion del articulo 17.1 LSSI. Para su aplicacién, es requisito indispensable
que los servicios prestados constituyan actividad econdmica, lo que, segun la
alegacion del demandado, recogida en la sentencia, no concurriria en el caso.
Con independencia de lo anterior, en todo caso deberia estimarse la accidn de
cesacion de la actividad de enlaces a contenidos protegidos, conforme a los
articulos 138.3° y 139 LPI, para impedir un dafio o su agravacion. Lo mismo es
aplicable a la cesacidn de los servicios de alojamiento de la web del demandado
prestados por la empresa IBERICAHOST C.B.
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7) Finalmente, con caricter subsidiario, se solicita la no imposicidén de costas, por
tratarse de un caso novedoso, que suscita dudas de hecho y de derecho.

La primera de las alegaciones del recurso atafie a la delimitacion adecuada de la
controversia. Segun SGAE, el juez mercantil se habria limitado a analizar la
actividad del demandado consistente en la provisién de enlaces a paginas accesibles
mediante redes P2P y habria omitido examinar otras posibilidades de acceso a obras
protegidas, mediante descargas directas y también operaciones de streaming de
obras alojadas en el servidor externo Megaupload que utiliza el demandado.

La alegacion es contestada por el demandado, que atribuye a SGAE un cambio
de demanda. Segun el apelado, la causa de pedir, en el escrito inicial del juicio, vino
constituida exclusivamente por el hecho de que- administraba una pagina
web en la que podian hallarse elinks, es decir, enlaces a archivos compartidos por
usuarios de la red edonkey que pueden ser descargados desde programas como
emule. Asi, la demandante consideraria que la actividad de enlazar obras que se
intercambian en redes P2P supone la explotacion de determinados derechos de
propiedad intelectual. La parte demandada apelada sostiene que, en el recurso de
apelacion, la actora cambia radicalmente el objeto de discusién y se refiere a un
servidor llamado Megaupload, sugiriendo la posibilidad de que fuera el propio
demandado quien subiera los archivos a ese servidor externo. Con ello variaria el
objeto del litigio incluyendo, junto al enlace a obras alojadas en los discos duros de
usuarios de la red eDonkey, la posibilidad de que las obras enlazadas pudieran
alojarse en servidores externos como el mencionado.

No podemos aceptar enteramente ninguna de las dos lecturas sobre el objeto del
juicio. Por lo que respecta a la tesis de la demandante apelante, SGAE,
consideramos que las operaciones de streaming, es decir, de escucha sin descarga,
no se alegaron en la demanda, ni con ese término ni con ningin otro que describa la
actividad en cuestion. La demanda se refirié exclusivamente —y de manera
insistente- al hecho de que la web del demandado permitia la descarga de obras
musicales. El objeto del proceso no viene determinado sélo por lo que se pide —aqui,
cesacion e indemnizacion-, sino por la causa de pedir. Y en casos como el de autos,
en que se acciona por la infraccion de derechos de propiedad intelectual, la causa de
pedir viene dada por la calificacion juridica de la infraccién —se alega reproduccion
y comunicacién publica (puesta a disposicion) no autorizadas- y por la
identificacion de las actuaciones concretas llevadas a cabo por el demandado que se
consideran constitutivas de la infraccion: el aspecto factico de la causa de pedir.
Incumbe a la actora alegar en la demanda los hechos por los que acciona. Por tanto,
el juez mercantil hizo bien en no examinar lo relativo al streaming, que, por la
misma razon, no examinaremos en esta segunda instancia, conforme a lo dispuesto
en el articulo 456 de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC) —en virtud del recurso de
apelacion podra perseguirse, con arreglo a los fundamentos de hecho y de derecho
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de las pretensiones formuladas ante el tribunal de primera instancia, que se
revogue un aulo o sentencia.

Tampoco podemos acoger integramente la tesis de la parte demandada en su
escrito de oposicién al recurso, que limita el objeto del litigio a las descargas
mediante programas de intercambio P2P. Como se ha dicho, en la demanda no sélo
se invocaba, como actuacion infractora, la descarga de archivos desde este tipo de
redes —en realidad, la demanda, como el informe pericial que acompaiia, no contiene
una sola mencidn a las redes P2P, con esta o con otra denominacion-, sino que se
invocaba, en general, sin mas detalles, la descarga de archivos musicales desde la
propia web del demandado, “directamente o redireccionando a otra de modo
automatico”. Imprecisiones a un lado, asi debié de entenderlo también, en su
momento, la parte demandada, cuya contestacion, negando rotundamente la
descarga de obras desde la web del demandado y su condicion de mero
intermediario de la sociedad de la informacién, remite al informe pericial que
adjunta y en el que se hace constar que la web www.indice-web.com publica enlaces
a otros servidores o a otras redes P2P donde se encuentran almacenados los
contenidos (f. 180). Asi lo entendid adecuadamente el juez mercantil cuando
examino en la sentencia no solo la descarga por usuarios de redes P2P, sino también
la de quienes la efectian en otros sitios web mediante los enlaces de la web del
demandado.

Es cierta, pues, en esencia, la afirmacion de la parte apelada de que -no discutido
que el demandado administra una web de enlaces, sin alojar obra alguna- el litigio
quedaria limitado a una cuestion estrictamente juridica: si enlazar una obra que el
demandado no aloja puede suponer una infraccién de derechos de propiedad
intelectual y, en concreto, si puede suponer copia 0 comunicacién publica, en la
modalidad de puesta a disposicion, de dicha copia. Ello, obviamente, dentro de los
términos —alegaciones y pruebas- en que ha sido planteado por las partes este
concreto litigio.

En la siguiente alegacion del recurso, SGAE afirma que se ha acreditado la
participacion activa del demandado en la oferta de contenidos musicales, por cuanto
no se limita, como argumenta el juzgador de instancia, a crear un indice que
favorece y orienta a los usuarios para acceder a las redes de intercambio de archivos
P2P, sino que toma parte, directa y personalmente, en la seleccion, clasificacion,
filtrado y organizacion de esos archivos en su pagina web, de modo que sélo ¢l
decide qué contenidos se enlazan y coémo los presenta en su web,
complementandolos con una foto de la portada del disco, la relacion de temas que se
incluyen en cada enlace, un comentario ilustrativo sobre el grupo musical y el
archivo enlazado, un control de descargas de cada archivo y un ranking de los
archivos mas descargados o valorados.

La sentencia del juzgado mercantil, en su fundamento de derecho segundo,
declara probado que:
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El sitio web del demandado, www.indice-web.com, ofrece enlaces para
descargas en redes P2P u otros sitios web.

En el sitio web www.indice-web.com, no se almacena ningun tipo de contenidos
audiovisuales, sino que se publican enlaces a otros servidores o a redes P2P
donde se encuentra almacenados los contenidos.

En las redes P2P las transmisiones se realizan entre usuarios de la red, sin
ninguna intervencion de , www.indice-web.com.

Los servicios prestados por www.indice-web.com son gratuitos y no existe
ninguna clase de publicidad (esta puntualizacion responde a la alegacion de la
demanda y a la afirmacién del informe pericial que acompafiaba, de que, en
todos los apartados de la pagina web, aparecia constantemente publicidad,
mayoritariamente de contenido sexual, que con toda seguridad proporcionaba
los beneficios econdmicos al demandado. SGAE no mantiene la alegacion en la
segunda instancia y no se ha acreditado —ni siquiera alegado- ni que la pagina
web demande pago a los usuarios, ni que efectie publicidad ni tampoco que
obtenga otros rendimientos indirectos, por ejemplo, a modo de comisién por
transmisién a tercero, para publicidad, de los datos de quienes acceden a la

pagina).

A la vista del informe pericial de la parte demandada, més explicito que el de la

demandante, pueden afiadirse, en relaciéon con la pagina web de . los
siguientes datos, no discutidos en ninguna de las dos instancias:

Desde la pagina a la que se accede mediante la URL www.indice-web.com,
pulsando en el enlace “entrar”, se llega a la pagina de portada http://www.indice-
web.com/index.php, que muestra los contenidos del web.

Para acceder a todo el sitio web es necesario un cédigo de usuario y una
contrasefia que se obtiene de manera gratuita mediante un formulario accesible
desde el enlace “puedes registrarte aqui” de la pagina de portada.

El sitio principal utiliza los sitios web auxiliares www.forosindice_donkey.com y
www.indice-juegos.com.

Los servicios y contenidos del web son: chat, foros, juegos, manuales, elinks
(enlaces a contenidos en redes P2P, en este caso, a la red utilizada por el
programa eMule) y “enlaces a descargas directas” (descargas de archivos desde
otros servidores diferentes a los de indice-web).

La pagina que, como declara probado el juez mercantil, no almacena contenidos
audiovisuales, contiene enlaces a contenidos almacenados exteriormente al
propio servidor. El perito distingue dos tipos de enlaces:

1) Los enlaces elinks, a contenidos almacenados en la red P2P eDonkey2000
(ED2K) que pueden ser descargados con el programa eMule

2) Los que denomina “enlaces de descargas directas”, a contenidos almacenados
en los sitios siguientes: www.megaupload.com, www.rapidshare.com,
www.ziddu.com, www.load.to, www.uploadbox.com, www.efeeme.com.
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Como resulta de la prueba pericial, el principal uso de las redes P2P es el de
compartir archivos (cadenas de bits) en Internet. Los archivos compartidos los pone
el usuario en un directorio de su ordenador conocido por el programa P2P. Cuando
un usuario busca un archivo lo puede hacer utilizando su programa P2P (por
ejemplo, busqueda con eMule), pero es muy util que esta busqueda se realice a
través de enlaces publicados en paginas web. Cuando se pulsa uno de estos enlaces,
en el navegador de Internet: 1) Se abre el programa P2P (si no estd instalado, se
visualizard un mensaje de error y no se producira ninguna descarga); 2) Se producird
una busqueda en funcién de la informacién del enlace y 3) Se iniciara el intercambio
entre particulares, en que el oferente del archivo es un usuario distinto a la web que
aloja el enlace,

Atendidos los anteriores datos facticos, no desvirtuados, debemos mantener las
consideraciones expuestas en la sentencia de esta Seccidén 157, de 24 de febrerc de
2011, en relacion, concretamente, con los enlaces a contenidos la red P2P, en un
caso de la misma naturaleza.

En una red de archivos compartidos P2P, quien dispone de un archivo musical o
de una pelicula y lo introduce en una carpeta de archivos compartidos, a la que
cualquiera puede tener acceso mediante un programa cliente P2P, ademas de llevar a
cabo un acto de reproduccién no amparado por la excepcién del articulo 31.2 LPI,
pues no cabria hablar de un uso privado, estd poniendo estos archivos a disposicion
del publico y, por ello, realiza un acto de comunicacién piblica previsto en el
articulo 20.2.i) LPI. Pero el titular de la pagina web que facilita el enlace, ademas de
la previa seleccion de los archivos, aunque contribuye indirectamente a esta
infraccion de los derechos de propiedad intelectual afectados por la comunicacién
publica, no lleva a cabo directamente estos actos. No realiza ninguna reproduccion,
ya que se limita a suministrar el link, a ofrecer un enlace, a través del cual, eso si, se
podra llevar a cabo un posterior acto de comunicacién publica del archivo
compartido. El ofrecimiento del enlace no supone un acto de disposicion del
archivo, razoén por la cual no cabe hablar de la “puesta a disposicion” en que
consiste la actividad tipificada en la letra i) del articule 20.2 LPI, como acto de
comunicacion publica. La puesta a disposicion tiene lugar en los ordenadores de los
usuarios donde se halla la obra y desde donde se puede descargar a través de
programas cliente P2P. Son, por tanto, estos usuarios quienes realizan la puesta a
disposicion.

Cuando un usuario acude a la pagina de enlaces y pulsa en un link, se ejecuta el
programa cliente que ese usuario tiene instalado en su ordenador (p. e. eMule) y se
inicia la descarga del archivo desde los ordenadores donde la obra se halla puesta a
disposicion. En esa descarga, los datos no pasan por el servidor donde se aloja el
sitio web de enlaces, de modo que el usuario que descarga no recibe los datos (la
obra) a través del sitio de enlaces, sino directamente desde los ordenadores que
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alojan ese archivo. No hay, pues, ni siquiera una participacion en la transmisioén que
pudiera entenderse como una suerte de retransmisién.

Por lo expuesto, compartimos también, en el caso en examen, las conclusiones
de la sentencia impugnada (fundamento de derecho tercero), de que el sitio web
indice-web.com ofrece exclusivamente enlaces para descargas en redes P2P -u otros
sitios web-, sin almacenar ningun tipo de contenidos audiovisuales y sin intervenir
en las transmisiones realizadas en las redes P2P, y de que, teniendo en cuenta el
concepto legal de reproduccion (entendemos que a ese concepto se refiere la
sentencia, aunque, por mero error, habla de distribucidén, que no se invocd en la
demanda) y de comunicacion publica, puede decirse que la labor de enlazar sin
intervenir en la descarga no entra dentro del nicleo de lo que constituye
reproduccion (del articulo 18 LPI, “se entiende por reproduccion la fijacién directa
o indirecta, provisional o permanente, por cualquier medio y en cualquier forma, de
toda la obra o de parte de ella, que permita su comunicacién y la obtencidn de
copias de todo o de parte de ella”) ni comunicacion publica, ésta 1ltima, en la
modalidad concreta denunciada en la demanda, del articulo 20.2.i) LPI, segiin el
cual son actos de comunicacion publica “la puesta a disposicion del publico de
obras, por procedimientos alambricos o inalambricos, de tal forma que cualquier
persona pueda acceder a ellas desde el lugar y el momento que elija”. El sitio web
del demandado facilita u orienta a los usuarios de Internet la busqueda de obras que
luego van a ser objeto de intercambio a través de las redes P2P, pero en nuestro
derecho ese favorecimiento no constituye ni reproduccidn ni puesta a disposicién de
la obra.

La anterior conclusidn, que la sentencia impugnada desarrolla extensamente en
relacién con los enlaces a las redes P2P, en correspondencia a la especial atencion
dedicada a lo largo del proceso —desde la contestacidn a la demanda- a tales enlaces,
el Sr. magistrado la hace extensiva, por razones idénticas, a los enlaces que los
litigantes —y el sitio web en cuestioén, segun el dictamen pericial aportado por la
demandada y también, segun el dictamen complementario aportado, tardiamente,
por la demandante- han denominado “enlaces de descargas directas”, es decir,
aquellos enlaces del sitio indice-web.com que no dirigen a redes de archivos
compartidos P2P, sino a contenidos almacenados en determinados sitios de la red,
exteriores al propio servidor, consistentes en servidores de gran capacidad, como
www.megaupload.com —y otros, antes mencionados.

Las consideraciones de la sentencia de la primera instancia relativas a que el
sitio web del demandado ofrece solamente enlaces a otros sitios web y no almacena
ningin tipo de contenidos audiovisuales las aplica igualmente el juez mercantil a
estos otros enlaces, sin que en el recurso contenga argumentos que desvirtiuen la
correccion de tales consideraciones.

Concretamente, el recurso no cuestiona que en el sitio del demandado no se
alojan los archivos que son objeto de las llamadas “descargas directas™. La dindmica
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de estos enlaces del sitio indice-web.com del demandado seria la de que, al
pulsarlos, el usuario accederia a la pagina del servidor de gran capacidad
(megaupload u otro) y, una vez alli, pulsando de nuevo, iniciaria la descarga del
contenido interesado. No se requeriria en este caso que el ordenador tuviera
instalado el programa eMule. Asi resulta del informe pericial complementario
aportado a los autos por SGAE. Por tanto, la descarga del archivo se produce desde
un sitio web diferente del sitio del demandado y el usuario puede advertirlo. Pese a
su denominacion, no se trata de descargas directas desde el sitio del enlace, sino que
éste redirecciona —como se dice en la demanda- a otro distinto.

Acreditado, por tanto, en estos autos, mediante las periciales de ambas partes,
que no se trata de verdaderas descargas directas desde la pagina del demandado y no
aportada ninguna otra prueba que permita una valoracion distinta, debe confirmarse
la sentencia también en su enjuiciamiento de estos enlaces. Por ello, deben
desestimarse los motivos 2) y 3) del recurso de apelacion.

El siguiente motivo de apelacién invoca el articulo 13 de la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de servicios de la sociedad de la informacién (LSSI), en relacion con el
articulo 17 LSSI y el articulo 14.2 de la Directiva 2000/31. Segun la actora apelante,
con arreglo a dichas normas, el demandado seria responsable civil por los enlaces
que publica en su web, ya que no estd amparado por la excepcion del articulo 17.1
LSSI.

El Sr. magistrado expuso, en la parte final de la argumentacion de la sentencia,
que la mera referencia en la demanda al articulo 13 de la LSSI (Responsabilidad de
los prestadores de los servicios de la sociedad de la informacion. 1. Los prestadores
de servicios de la sociedad de la informacion estan sujetos a la responsabilidad
civil, penal y administrativa establecida con cardcter general en el ordenamiento
Jjuridico, sin perjuicio de lo dispuesto en esta Ley. 2. Para determinar la
responsabilidad de los prestadores de servicios por el ejercicio de actividades de
intermediacion, se estard a lo establecido en los articulos siguientes), sin mas
especificacién, no podia servir para fundar una condena con base en el articulo 17
de la propia LSSI, que generaria indefension a la parte demandada.

No pueden modificarse las alegaciones iniciales, a partir de las que se delimito el
debate del juicio. SGAE afirmd, en su demanda, que las acciones ejercitadas eran las
de cesacién e indemnizacion previstas en la LPI, por los actos de reproduccion
(articulo 18 LPI) y comunicacion publica (articulo 20.2.i) LPI) inconsentidas,
llevados a cabo por en su sitio indice-web.com. La actora no exigi6 al
demandado responsabilidad civil por ninglin otro concepto. La invocacion del
articulo 13.1 LSSI, en el apartado de legitimacion pasiva de los fundamentos de
derecho de la demanda, lo fue a los solos efectos de fundamentar la legitimacion del
demandado -al que atribuyd la condicion de proveedor de contenidos. No se alegé el
articulo 13.2, referido a la responsabilidad de los prestadores de servicios de
intermediacion, ni los articulos siguientes, singularmente el 17, invocado en esta
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segunda instancia, y que, en realidad, no regula la responsabilidad de los prestadores
de servicios que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos de bisqueda, sino
su exencion de responsabilidad por la informacion a la que dirijan a los destinatarios
de sus servicios, cuando se cumplan los requisitos que asimismo establece el
precepto.

Por tanto, deben desestimarse los motivos 4° y 5° del recurso.

En el motivo 6° la parte apelante sostiene que, en todo caso, deberia estimarse la
accién de cesacién de la actividad de enlaces a contenidos protegidos, conforme a
los articulos 138.3° y 139 LPI, para impedir un dafio o su agravacion. Pide también
la cesacion de los servicios de alojamiento de la web del demandado prestados por
la empresa Ibericahost C.B. Se trata, pues, de dos peticiones distintas.

El articulo 139. 1. LPI prevé que el cese de la actividad ilicita podra
comprender: “h) La suspension de los servicios prestados por intermediarios a
terceros que se valgan de ellos para infringir derechos de propiedad intelectual, sin
perjuicio de lo dispuesto en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacion y de comercio electronico”.

El articulo 138 LPI establece que las medidas de cesacion especificas
contempladas en el articulo 139.1.h) LPL, “podran también solicitarse, cuando sean
apropiadas, contra los intermediarios a cuyos servicios recurra un tercero para
infringir derechos de propiedad intelectual reconocidos en esta ley, aunque los
actos de dichos intermediarios no constituyan en si mismos una infraccion, sin
perjuicio de lo dispuesto en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacion y de comercio electronico. Dichas medidas habréan de
ser objetivas, proporcionadas y no discriminatorias”.

Acerca de la cesacién, en su demanda, SGAE solicito: 1) la condena del
demandado a cesar en la utilizacion en el sitio www.indice-web.com o cualquier
otro de las obras musicales del repertorio SGAE y 2) la condena “‘a la suspension de
los servicios prestados por la entidad de intermediacion IBERICAHOST C.B. al
demandado respecto del sitio www.indice-web.com, toda vez que el demandado se
vale de ellos para infringir los derechos patrimoniales de autor de comunicacion
publica en su modalidad de puesta a disposicion, y de reproduccién de obras
musicales en su pagina web.”

La peticién 1), condena a la cesacion en la utilizacién del repertorio por el
demandado, no se acordd, por no apreciarse tal uso. El pronunciamiento, conforme a
lo expuesto en los fundamentos de derecho anteriores, debe mantenerse.

La peticién 2), condena a la suspension de los servicios de la tercera entidad
IBERICAHOST C.B., debe denegarse, ya que, como también se ha expuesto, no se
ha considerado infractora la actividad de intermediacion del demandado vy, por tanto,
falta el presupuesto necesario.

La demandante no solicité en la demanda la peticion de condena que plantea en
el recurso, de cesacion de la actividad del demandado, de enlaces a contenidos
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protegidos, por prestar servicios a terceros infractores que se valen del intermediario
para infringir derechos de propiedad intelectual. De nuevo, se produce una
alteracion de la causa de pedir que, de admitirse, generaria indefensién de la parte
demandada, la cual, atendida la configuracion del proceso, no ha podido defenderse
al respecto. Por ello, como en el caso resuelto por esta Seccidn 15% en la sentencia
de 24 de febrero de 2011, debemos desestimar la pretension y el motivo de
apelacion que la vehicula.

9, Si consideramos procedente acoger el dltimo motivo, subsidiario, del recurso de
apelacion de SGAE, que solicita la no imposicién de costas, por tratarse de un caso
novedoso, que suscita serias dudas de hecho y de derecho. Asi lo consideramos,
teniendo en cuenta, por un lado, la complejidad de las normas legales aplicadas, que
pueden ser objeto de interpretaciones no coincidentes, y, por otro, la ausencia de
precedentes judiciales, en Espafia, sobre la materia. Las decisiones judiciales traidas
al juicio por las partes se dictaron en la jurisdiccion penal. Por ello, no se impondran
las costas de ninguna de las dos instancias (articulos 394.1 y 398.1 LEC).

FALLAMOS

ESTIMAMOS exclusivamente en cuanto al pronunciamiento de costas el
recurso de apelacion interpuesto por SOCIEDAD GENERAL DE AUTORES Y
EDITORES (SGAE), contra la sentencia dictada por el Juzgado Mercantil nimero 6 de
Barcelona, el 22 de abril de 2010, en el juicio ordinario nimero 199/2009, seguido a
instancia de SGAE, contra

CONFIRMAMOS la sentencia del juzgado en todo lo demas.

No se imponen las costas de ninguna de las dos instancias del juicio.

Contra la presente resolucion podran las partes legitimadas preparar recurso de
casacion y/o extraordinario por infraccién procesal, ante este Tribunal, en el plazo de
los cinco dias siguientes al de su notificacién conforme a los criterios legales y
jurisprudenciales de aplicacion.

Firme esta resolucidon, devuélvanse los autos originales al Juzgado de su
procedencia, con testimonio para su cumplimiento.

Asi por ésta nuestra sentencia, de la que se unird certificacion al rollo, lo
pronunciamos, mandamos y firmamos.
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